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Izmir Barosu Dergisi'ne Yazi
Gonderecekler Icin Bilgi Notu

1. Dergimizin “hakemli” olmasi, sadece hakem denetimin-
den gecmis yazilara yer verilecegi sonucunu getirmemektedir.
Dergimizde “hakemli” ve “hakemsiz” yazilar birlikte yer alabile-
cektir.

2. Dergimize gbénderilecek yazilarin bagka bir yerde yayim-
lanmamis ya da yayimlanmak Uzere génderilmemis olmasi ge-
rekmektedir.

3. Yazilarnin uzunlugu dergi formatinda ve otuz sayfay gec-
memelidir. Dergimize génderilecek yazilarin 12 punto (dipnot,
kaynakga, 6zet 10 punto) yazilarak, A4 boyutunda iki adet bilgi-
sayar ciktisi ile ve CD veya diskete kaydedilmis olarak génderil-
mesi gerekmektedir.

4. Gonderilen yazilarin yayimlanmasina karar verildigi tak-
dirde, yazinin basil ve elektronik yayim haklarina lzmir Barosu
sahip olacaktir.

5. Yazarlar, unvanlarini, gérev yaptiklari kurumlarini, ha-
berlesme adresleri ile telefon numaralarini ve varsa e-posta ad-
reslerini belirtmelidirler.

6. Dergiye gdnderilecek / verilecek yazilar, yayin ilkeleri ba-
kimindan Yayin Kurulu’nda én incelemesi yapildiktan sonra, ya-
zari tarafindan istenildigi takdirde, hakeme / hakemlere génderi-
lecek; hakemlerden gelecek raporlar dogrultusunda yazinin “ha-
kemli makaleler” béliminde basiimasina karar verilecektir.

7. Hakem incelemesi istenilen yazilar, en az iki hakem in-
celemesinden gecirilecek ve iki olumlu rapor lGizerine yayimlana-
caktir. Bir olumlu bir olumsuz rapor halinde tglncu bir hakeme
basvurulacaktir. Ugiincli hakemin gériisii dogrultusunda iki
olumlu gérus ortaya ciktiginda yazi yayimlanacaktir. Hakemler
yazilari “bigimsel ve igerik olarak bilimsel di¢giitlere uygunluk” y6-
nunden denetleyeceklerdir. Hakem raporlar yayim arsivinde
saklanacaktir. Yazilar hakemlere gdénderildiginde yazarin adi
soyad bildirilmeyecektir. Ayni sekilde yazar da kimlerin hakem
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denetimi yaptigini bilmeyecektir. Hakemle yazarin bir konudaki
gbrusunin farkh olmasi, yazinin hakem denetiminde olumlu so-
nu¢ alinmasina asla engel degildir. Hakemler yazilara iligkin Ug
sonug bildirebileceklerdir. “yayimlanmasi uygundur”, “yetersiz-
liklerin giderilmesi igin iade edilmelidir’, “yayimlanmasi uygun
degildir”. Yazinin hakem tarafindan yetersiz bulunmasi halinde,
hakem raporlarinda “yazar nashasi”, yani hakem kimlik bilgileri-
nin olmadigi nisha yazara verilecektir. Yazar, raporda saptanan
eksiklikleri giderdikten sonra, yazi yeniden ayni hakeme verile-
cektir. Bunun sonucuna gére yaziyla ilgili gerekli islem yapila-
caktir.

8. Hakemli inceleme istenmeyen yazilar, Yayin Kurulu in-
celemesi ile yayimlanacaktir. Yayin Kurulu'nda her yazi en az
iki Uye incelemesinden gecirilecek, raportérler goéruslerini Ku-
rul’a sunacak ve Yayin Kurulu’nca yazinin yayimlanip yayimlan-
mayacagina karar verilecektir. Gerektiginde yazi okunarak bu-
tin Uyelerce oylanmak suretiyle yayimlanip yayimlanmamasina
karar verilecektir. Yazardan Yayin Kurulu'nca eksik gorulen ko-
nularin dizeltiimesi istenebilecektir. Yazim yanhglar Yayin Ku-
rulu tarafindan dizeltilecek, diger eksiklikler bakimindan yazar-
larla baglanti kurularak dizeltiimesi yazarindan istenecektir.

9. Yayimlamayan yazilar, yazara geri génderilmeyecektir.
Ancak yazilarin yayimlanip yayimlanmayacagi ilgilisine en kisa
surede bildirilecektir.

10. Yazardan diuzeltme isteginde, dizeltmenin en ge¢ 15
gun icinde yapilarak Yayin Kurulu’na ulastiriimasi gereklidir.

11. Dergi’'ye gonderilen yazilarin yazim bakimindan son de-
netiminin yapilmis oldugu, yazarin disketteki bigimiyle yazisinin
yayimlanmasina “olur” verdigi kabul edilecektir. Yazinin baski
dizeltmeleri Yayin Kurulu tarafindan yapilacak, yazarina bu di-
zeltmeler icin yazi génderilmeyecektir.

12. izmir Barosu Dergisi’nin yazi dili Tirkge’dir.

13. izmir Barosu Dergisi; bilimsel yazi ve makalelerin yani
sira Yargitay, Danistay, Anayasa Mahkemesi, AIHM kararlari
ve kesinlesmis mahkeme kararlari, karar incelemeleri ve hukuk
tartismalarina vb. yazilara Yayin Kurulu'nun karari ile yer verile-
cektir.
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Yazi Isleri Miidiiri‘’'nden

®  Muhittin USTUNDAG (*)

Degerli Okurlar;

Onceki sayida iilkede yasanan tiim olumsuzluklara karsin,
guzel bir hatirlatmayla s6ze girmisg, Uyesi olmaktan onur duydu-
gum izmir Barosu’nun bu yil ylziincii yasini kutladigini sizlere
duyurmustum.

Sirdirmekte oldugumuz calismalar devam etmektedir. Ta-
mamlandiginda “Yizinci Yila Ozel Say” armagdan dergisi siz
degerli okurlarimiza, tarihsel yazilar, belgeler ve fotograflariyla
sunulacaktir.

Bu yil da siyaset ve hukuk giindemin birinci maddesi olmaya
devam edecek gibi gérinuyor. Siyasi iktidarin tirbanla yarattigi
gerilim, yasama organinin yapacag! degisikliklerle bunu yasal
hale getirme girisimleri, Bagbakan’in laiklik konusundaki agikla-
malari ardindan Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligr'nin hazirladi-
g1 162 sayfalik iddianameyle Anayasa Mahkemesi'nden
“AKP’nin laiklik ilkesine aykiri eylemlerin odagi haline geldigi an-
lagildigindan Anayasanin 68/4, 69/6, Siyasi Partiler Kanununun
101/1-b ve 103/2' nci maddeleri uyarinca TEMELLI KAPATIL-
MASINA KARAR VERILMESI” isteminde bulundu. Anayasa
Mahkemesi de davayr AKP yéninden oybirligiyle, Cumhurbas-

(*) Avukat, [zmir Barosu Dergisi Yazi Igleri MdidCirdi
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MUHITTIN USTUNDAG

kani hakkindaki iddialar yéninden ise oycokluguyla kabul etti.
AKP siyasetinin Anayasa Mahkemesi’nde yapacagi savunmay!
hep birlikte gérecegiz. Ote yandan ilkede yargi konusunda ya-
sananlar halk deyimi ile “kdpeksiz kéyde degneksiz dolagsmak”
olarak 6zetlenebilir. Sorusturma yuruten bir savcinin ustelik giz-
lilik karar bulunmasina karsin hukuk kurallarinin igletiimesi sira-
sinda bilgilerin emniyet araciligiyla basina duyurulmasina, em-
niyet goérevlilerinin 6zellikle Selgcuk, Peringcek ve Alemdaroglu
gbzaltsilarinda amacini asan kasti davraniglarina géz yummasi
ve bu yénde alinmasi gereken 6nlemleri almamasi, sekiz ayi
asan surece karsin tutuklananlar hakkinda iddianame duzenle-
meyerek, tutuklama 6nlemini infaza dénustirmesi elbette kabul
edilemez. Anayasayla glivence altina alinan hukuk devletinin ve
hukukun Ustinltgunin en temel ilkesi bagimsiz yargidir. Ancak,
yargilamada temel ilkelerden biri de adil yargilanma hakkidir.
Bu hak, Tirkiye’nin kabul ettigi “insan Haklari Evrensel Beyan-
namesi” ve “Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nde de cagdas
bir hukuk kazanimi olarak yer almaktadir. Bu sorusturma so-
nunda varilan noktada umariz bagimsiz yargl ve hukukun Us-
tinltgu zarar gérmez.

Siyasal iktidarin “Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi
Yasa Tasarisi” konusundaki dayatmalari, IMF talimatlari, neoli-
beral, dizenleyici, piyasaci devlet anlayisi iceren kuresel politi-
kalar ve uzantisi sermayenin isteklerinin bir sonucu olarak
TBMM'’de kabul edilmis olup, yasalasma sureci devam etmekte-
dir. S6z konusu yasayla halen emekli, ¢calisan ve yakin gelecek-
te calisma yasamina gececek yurttaslarimizin reform aldatma-
caslyla kazanilmis haklar ellerinden alinmaktadir.

Dergimizin icerigine gelince;
Baro Baskanimiz, bu sayimizda “Dostluk Alfabesi” adl siirini
sizlere sunuyor.

Meltem Dikmen Caniklioglu'nun, “Anadilde Egitime Dair Bir
Egitim Sendikasi Tuizugd ve Bu Egitim Sendikasina Dair Bir
Yargisal Stirecin Digtinddrdtikleri” adli ¢alismasini,

Yakup Gulun, “Sdre Tutum Dilekgesi” ve “Gerekgeli Temyiz
Dilekgesinin” Mudafi ve Vekil Acisindan Olagan Kanun Yollarin-
daki islevi, adli yazisini,
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MUHITTIN USTUNDAG

Semih Guner’in, “Avukatlar Haftasi” Etkinligimizde sunumunu
yaptig “Hukuk Yargilamasinda Avukatin Rol(i” adli makalesini,

~ Mehrigul Keles'in, “Hiikiimetin Anayasa Onerisinde Yargr’ya
lliskin Diizenlemeler Hukuk Devleti Adina Kaygi Vericidir’ adli
calismasini,

Muammer Yurdakul'un, “Haksiz Tutuklama Sebebiyle Tazmi-
nat Davalari” adli makalesini, okurlarimiza sunmaktayiz.

“Sabri Kurt ile Séylesi” de, “Onceki Baskanlarimizla Séylesi”
geleneg@imizi strdurlyoruz.

Haci Can'in, “Avrupa Birliginde ictihat Yoluyla Hukuk Gelis-
tirmesi” adli hakemli makalesini, ilgiyle okuyacaksiniz.

Her sayimizda biraz daha artirmaya gayret ettigimiz yargi ka-
rarlar bélimune siz degerli okurlarimizin da katkilarini bekliyo-
ruz.

Sahsim, yayin kurulunda emekleri gecen degerli meslektas-
larim ve Baro calisanlarimiz adina saglik ve esenlikler dilerim.
Okuyakalin.

Av. Muhittin Ustiindag
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Baskan’dan

DOSTLUK ALFABESI

Dostluk alfabesini
Yazsalar yenibagtan
Alfabenin ilk sézti sadakat
Sadik dostum

Vefasizin yeri yok
Dostluk alfabesinde
Gonlil dostu dostunu
Sever cani génlilden
Haset, kinin yeri yok
Dostluk alfabesinde
Dosttur dostun kardegi
Dostluk bir gtiven igi
Kallesligin yeri yok
Dostluk alfabesinde
Dostlugun bahgesinde
Hicbir meyve ham degil
Dostu olan insana
Diinya ytikii gam degil
Cigliklerin yeri yok
Dostluk alfabesinde
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NEVZAT ERDEMIR

Dosttur dostun sirdagi
Dostluk bir gtiven igi
Bogbogazin yeri yok
Dostluk alfabesinde
Dost olan hosgértilti
Sever géndil géndilti
Katiligin yeri yok
Dostluk alfabesinde
Dostluk bir iletisim
Goénilillerde titregsim
Ayri telin yeri yok
Dostluk alfabesinde
Dost dostunu bulunca
Coézim bulur her sorun
Kér diigdmdn yeri yok
Dostluk alfabesinde
Av. Nevzat Erdemir

(*) Avukat, [zmir Barosu Baskani
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Anadilde Egitime Dair Bir Egitim Sendikas1
Tizagi ve Bu Egitim Sendikasina Dair Bir
Yargisal Siirecin Dusindirdikleri

m Meltem Dikmen CANIKLIOGLU*

Anadilde egitim konusunun tlkemizin tekrar giindemine geti-
rilmis olmasi, yakin bir gegcmiste yasadigimiz bu konudaki bir
tartismay! tekrar hatirlamak ve bir hukuk devletinde bu sorunu
hukukun amaci ve ilkeleri isiginda tekrar tartismak zorunlulugu-
nu dogurdu.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu'na intikal eden dava, Tuzugu-
nin 2. Maddesinde yer alan “...bireylerin ana dillerinde égre-
nim gérmesini savunur” ibaresini, yasa geregi yapilan uyariya
ragmen Tuzugunden c¢ikarmayan Egitim ve Bilim Emekgileri
Sendikasr’'nin 4688 sayili Kamu Gérevlileri Sendikalari Kanu-

nu'nun 37. Maddesi geregince kapatiimasi talebine iliskindi.
Davanin gecirdigi asamalarin ézeti asagidadir:

1.Yerel Mahkeme, davali sendikanin tizdgunin amag kis-
minda yer alan “anadilde égrenim gérme’ye iliskin ibarenin,
Tuarkiye Cumhuriyeti Devleti’nin toprak butunltgune, ulus butin-
ligune, devletin tekligine, sinirlarin degismezligine karsi bir teh-
like olarak gériilmedigi, Anayasa’nin 90. Maddesi ve Avrupa in-
san Haklarn Sézlesmesi’'nin 10. ve 11. maddeleri ile birlikte de-
gerlendirildiginde davanin reddinin gerektigini belirterek, kapat-
ma talebini kabul etmemisti.

(*) Dog. Dr. DEU Hukuk Fakiiltesi 6gretim (iyesi
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MELTEM DIKMEN CANIKLIOGLU

2. Yerel Mahkeme kararini bozan Yargitay 9. Hukuk Daire-
si'nin dayandigi gerekgeler ise sunlardi:

a. Yerel mahkeme, Tuzlgu degerlendirerek, 2. maddede
tasidigi ibarenin yasalara aykiri oldugunu tespit etmis ve ilgili
sendikaya dlizeltme yapmasi yéninde sure vermigtir.

b. Tuzugun, uyar dogrultusunda kanunlara uygun hale ge-
tirlmesi gerektigi halde, davali sendikaca bu uyarinin dikkate
alinmamasi ve sendika vekilinin tizikte degisiklik yapiimayaca-
g1 yolundaki beyani, yasa geregi yeniden esasa girmeden sen-
dikanin kapatiimasi yoninde karar vermeyi gerektirir. Yerel
mahkemenin esasa girip inceleme yapmasi isabetsizdir.

c. Sendika Tuzuglinde yer alan Anayasa ve yasalara ayki-
r diizenlemenin, Valilik ve Mahkemece yapilan ihtarlara ragmen
degistiriimemesi ve degistiriimeyeceginin beyan edilmesi, sen-
dikanin bir faaliyeti olarak degerlendiriimelidir ve (bu faaliyetiyle)
sendika “Uyelerinin ortak ekonomik ve sosyal menfaatini koru-
maktan bagka bir amaci olmamasi gerekirken” amaci digina ¢ik-
mistir.

d. Sendika Tuzuglnde yer alan “....bireylerin ana dillerinde
6grenim gbérmesini ve kdltdrlerini gelistirmesini savunur.” ifade-
si, Anayasa’nin 3., 42/6., Kamu Goérevlileri Sendikalari Kanu-
nu'nun 20. maddesi hikimlerine aykiridir. Bu nedenle davali
sendikanin kapatiimasina karar verilmesi gerekirken davanin
reddi hatali bulunmustur.

3. Yerel mahkeme, bozma kararinda ileri strtlen gerekgele-
re karsi, Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’nin 10, ve 11. mad-
deleri ve Anayasa’nin 90. maddesinden hareketle, vermis oldu-
gu red kararinda direnmisti.

Yerel mahkemenin, vermis oldugu direnme kararina gerek-
ce kildigi gérusler ise sunlardi:

- “T.C. Anayasasi’nin 90. maddesi son cimlesi; “Usuliine gé-
re ydirtirlige konmusg temel hak ve ézgdirltiklere iliskin milletle-
rarasi antlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hikiamler
icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazlikiarda milletlerarasi
antlagma hdkdmleri esas alinir.” diyor. Anayasanin 90. madde-
sinin son fikrasi yoruma acik olmayacak kadar kesin ve nettir.
Belirtilen aciklamadan dolay1 4688 sayili Kanun’'un 37. madde-
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sinin uygulama yetenegi, Anayasanin 90. maddesinin son fik-
rasi hikmu kargisinda ortadan kalkmigtir.

— Sendika kurma hakki, Anayasamizin temel hak ve 6zgur-
[Ukleri dlizenleyen 12.-74. Maddeleri arasinda yer alir (m. 51).
B.M. insan Haklari Evrensel Beyannamesi, Avrupa insan Hak-
lari Sézlesmesi, Paris Sarti, Helsinki S6zlesmesi hikimleri,
Anayasa’nin Ustlindedir. Bu gérus kabul gérmedigi takdirde, en
azindan Anayasamizin insanhgin ortak degeri olan, gelismenin
gbstergesi olan, insanligin ortak vicdani olan B.M. insan Hakla-
rn Evrensel Beyannamesi ve Avrupa insan Haklar Sézlesmesi
hikdmlerine gére yorumlanmasi, anlasiimasi gerektigi disunul-
mektedir. T.C. Anayasasr’’nin 90. maddesi ile sendika kurma
hakkina iligkin 51. maddesi birlikte distnulmelidir.

— Davali sendikanin, Avrupa insan Haklari Sdézlesmesi’'nin
10. ve 11. maddelerini izleyen fikralardaki bir eylemi bulunma-
maktadir . Ogrenim, herhangi bir meslek, sanat ya da is icin ge-
rekli bilgi, beceri ve aliskanliklarin elde edilmesi amaciyla yapi-
lan calismadir. Ogretim ise belli bir amaca gére gereken bilgile-
ri verme iglemidir. Kapatilan sendikanin ana dilde 6grenimi sa-
vunmasi bize gére Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin 10. ve
11. maddelerindeki sinirlamalara bagh degildir.

— Turkiye Cumhuriyeti Devleti'nin resmi dili Turkge’dir. Ana-
yasanin 66. maddesi hUkmune gore Turk Devleti'ne vatandashk
bagi ile bagl olan herkes Turk’ttr. Resmi dil disinda resmi olma-
yan bir sekilde ana dilin 6grenilmesi bize gére hukuka aykiri bir
eylem ve davranis degildir. Tam tersine Turkiye Cumhuriyeti
Devleti'nin vatandaslarina sahip ¢iktiginin géstergesidir. Turkiye
Cumbhuriyeti Devleti’'nin, resmi dil diginda farkli dili ve kulttrd
olan vatandaslarina kol kanat gerdigini, vatandaslarini korudu-
gunu, kdltdrlerinin gelismesine katkida bulundugunu ortaya ¢i-
karan bir davranistir. Anayasamizin 10. maddesine gére yasa-
lar 6ninde tum vatandaslar esittir. Yukarda belirtiimeye calisil-
dig1 gibi resmi dil olan Turkge’nin diginda ikinci bir resmi dil ola-
mayacaktir. Ne var ki, resmi dil disinda bulunan diger dillerin
Ozel olarak 6grenilmesi engellenmemelidir. Bu durum, ulusal bi-
tunligumaza perginleyen, pekistiren, vatandaslarimizi Tulrkiye
Cumhuriyeti’ne baglayan bir képru olacaktir.

—A.I.H.S.’nin 10 ve 11. madde hikiimlerine gére sendika,
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dernek ya da siyasi partilerin kapatiimasi icin getirilen bilebildi-
gimiz iki 6lcut bulunmaktadir. Bunlardan biri yakin tehlike, di-
geri ise siddet Olcutldur. Kapatiimasi istenen sendikanin tizi-
gundeki “ana dillerin 6grenilmesini savunur, kdltdrlerin geligtiril-
mesini savunur.” sézclklerinde, belirtilen 6geler bulunmamakta-
dir. Bir an icin ... bu sézcuklerin yasaya aykiri oldugu dasundlse
dahi, bu sézcuklerin kapsam ve igeriginde yakin tehlike olmadi-
g1 gibi siddet 6gesi de yoktur. Ayrica bu s6zcikler de mahke-
memizce ulusal birligimize, Ulkenin toprak batlnligulne, devletin
tekligine, siniflarin degismezligine kargi bir tehlike olarak gérul-
memistir. Tersine sendika kapatiilmadigi takdirde toplumcu ger-
ginlik azalacak, toplum icindeki kargasa ve ¢cekisme yerini bari-
sa birakacaktir.

Yukarda belirtilen tim géruslerden, mahkememizce eski ka-
rarda direnilmesine karar vermek gerekmistir”.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu yerel mahkemenin direnme ka-
rarini bozmustur. Bizim de katildigimiz bu bozma karari, stiphe-
siz Genel Kurulda titizlikle degerlendirilen ve takdir edilen ge-
rekgeler 1siginda alinmistir. Bu gerekgelerin hukuk 1sigindaki
genis bir acihmini s6yle yapabiliriz:

1. Daval Egitim ve Bilim Emekgileri Sendikasi Tuzugu’'nin
“Sendikanin Amaglari” basligini tagiyan 2. maddesinin b bendi;
“Toplumun bditdin bireylerinin temel insan haklari ve 6zgdirliikle-
ri dogrultusunda demokratik, laik, bilimsel ve parasiz egitim goér-
mesini, bireylerin ana dillerinde égrenim gérmesini ve kdiltdirleri-
ni gelistirmesini savunur.” ifadesini tagimaktadir.

Davali sendika, yapilan uyari karsisinda, tizigunde yer alan
bu ifadenin, Anayasa ve yasalara aykirilik teskil etmedigi, ulus-
lar arasi s6zlesmelerdeki konuya iligkin dizenlemelere uygun
oldugu ve bu nedenle tuzikte degisiklik yapmayacagini beyan
etmistir.

2. Dava hakkindaki degerlendirmelerimizde g6z éninde bu-
lunduracagimiz mevzuat hikimlerini séyle siralayabiliriz:

1982 AY m. 3: “Ttirkiye Devileti, (lkesi ve milleti ile béliinmez
bir bdtdind(ir, dili Ttrkge’dir.”

1982 Anayasasi m. 42/son “Tlirkge’den bagka higbir dil, egi-
tim ve égretim kurumlarinda Tiirk vatandaglarina anadilleri ola-
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rak okutulamaz ve égretilemez. Egitim ve égretim kurumlarinda
okutulacak yabanci diller ile yabanci dille egitim ve égretim ya-
pan okullarin tabi olacadi esaslar kanunla dizenlenir. Milletlera-
rasi antlagma htkdmleri sakhidir.”

Ayni maddenin 4. bendi; “Egitim ve égretim hdirriyeti Anaya-
saya sadakat borcunu ortadan kaldirmaz.”

(7.5.2004 T. Ve 5170 sayili kanunla degisik )1982 AY m.
90/son cluimle: “Usuldne gére yiirdrilige konulmug temel hak ve
6zgdrliklere iligkin milletlerarasi antlasmalarla kanunlarin ayni
konuda farkli hdkdmler igermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyus-
mazliklarda milletlerarasi antlagsma hiikimleri esas alinir.”

14.10. 1983 t. ve 2923 sayili Yabanci Dil Egitimi ve Ogretimi
ile Tlrk Vatandaslarinin Farkli Dil ve Lehgelerinin Ogrenilmesi
Hakkinda Kanunun, 30.7.2003 T. ve 4963 sayili yasayla degi-
siklige ugratilan m. 2/a-b: “Egitim ve égretim kurumlarinda Ttrk
vatandaslarina Tlirkge’'den baska higbir dil ana dilleri olarak oku-
tulamaz ve dégretilemez. Ancak Tiirk vatandaslarinin ginlik ya-
samlarinda geleneksel olarak kullandiklari farkl dil ve lehgelerin
égrenilmesi igin 625 sayill Ozel Ogretim Kurumlari Kanunu hi-
kiimlerine tabi olmak (zere ézel kurslar agilabilir; bu kurslarda
ve diger dil kurslarinda ayni maksatla dil dersleri olusturulabilir.
Bu kurslar ve derslerde Cumhuriyetin Anayasada belirtilen temel
niteliklerine, devletin llkesi ve milletiyle béliinmez bditdnldiglne
aykir1 égretim yapilamaz. Bu kurslarin ve derslerin agiimasina
ve denetimine iliskin esas ve usuller Milli Egitim Bakanliginca
¢ikarilacak yénetmelikle dtizenlenir.”

4688 Sayili Kamu Goérevlileri Sendikalari Kanunu m. 20: “Bu
kanuna gére kurulan sendika ve konfederasyonlarinin igleyisle-
ri Anayasa’da belirtilen Cumhuriyetin niteliklerine ve demokratik
esaslara aykiri olamaz.”

3. Davali sendika, 13.4.1994 tarih ve 3964 sayili Radyo ve
Televizyonlarin Kurulug ve Yayinlari Hakkinda Kanun’un 4.
maddesinin 1. fikrasini da savunmasina dayanak kilmistir. Bu-
na gore; “...Turk vatandaslarinin gdnliik yasamlarinda gelenek-
sel olarak kullandiklari farkli dil ve lehgelerde de yayin yapilabi-
lir. Bu yayinlar Cumhuriyetin Anayasada belirtilen temel nitelik-
lerine, Deviletin (ilkesi ve milletiyle béliinmez bditiinligdine aykiri
olamaz...”
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Ayrica yine daval sendika, yukarda yer verdigimiz 4963 sa-
yili Kanunla degisik 2923 sayili Kanunun 2/a-b maddelerinden
hareketle Tuzukte yer alan “..bireylerin ana dillerinde égrenim
gbrmesini savunur.” dizenlemesinin Anayasaya aykiriligini ile-
ri sirmenin hukuk digi oldugunu savunmaktadir.

Davali sendika, “anadili 6grenmek” ile “anadilde &grenim”
kavramlarini bilin¢li olarak harmanlamakta ve savunmasini, ya-
rattigi bu bilingli kavram kargasasi temelinde yurttmektedir.

Yerel mahkeme de, bu bilingli kurguyu desteklercesine diren-
me karari gerekcesinde; “...resmi dil diginda bulunan diger dil-
lerin ézel olarak égrenilmesi engellenmemelidir. ...Kapatiimasi
istenen sendikanin tiizigidndeki “anadillerin égrenilmesini savu-
nur, kiltdrlerin geligtirimesini savunur® sézcliklerinde belirtilen
dgeler bulunmamaktadir.” ifadelerini kullanmaktadir.

1961 Anayasasr’nin 11. maddesi doktrin ve uygulamada yil-
larca bir “veya” sézclugu Gzerinde keskin gérus ayriliklarinin ya-
sanmasina sebep oldu. Degisiklikle “veya™in "ve"ye donistl-
rilmesi sorunu blyutk 6lcide halletti. Ne davali sendikanin ne
de yerel mahkemenin “anadili 6grenmek”ile “ana dilde égrenim”
arasindaki pek de énemsiz sayllamayacak farki fark etmeme-
si diistiniilemez. ki ifade arasindaki anlam farkinin tespiti, dog-
ru degerlendirme yapabilmenin énkosuludur. Yerel mahkemenin
direnme kararinda yer alan yukarda tirnak icinde yer verdigimiz
ibarenin sehven karar gerekgesine girdigini imit etmek isteriz.

4. 6.2008 tarihinde imzalanarak i¢ hukukumuzda yururlige
giren ve kamuoyunda ikiz Sézlesmeler olarak bilinen sézlesme-
lerden BM Ekonomik Toplumsal ve Kdulttrel Haklar Uluslarara-
sI SOzlesmesi'nin paralelinde yapilan 30.7.2003 tarih ve 4963
sayili Kanunla, 1983 tarihli Yabanci Dil Egitimi ve Ogrenimi ile
Tirk Vatandaslarinin Farkli Dil ve Lehgelerinin Ogrenilmesi
Hakkindaki Kanun’un 2. maddesinin a ve b bentlerinde yapilan
degisiklikle saglanan, ana dili 6grenmek lzere ézel dil kurslari-
nin agiimasi dogrultusundaki uygulamayi tartismiyoruz. Anadilin
6grenilmesi ve kultirel haklarin gelistiriimesi, uluslar arasi s6z-
lesmelerin i¢c hukukumuza ilham ettigi haklar ve 6zgurltkler de-
gildir. 1982 Anayasasi’nin su ana kadar hicbir degisiklige ugra-
madan igerigini korumus 17. maddesi “Herkes yasama, maddi
ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.”
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cumlesi ile baslar. Turkiye Cumhuriyeti Devleti’'nin, vatandasla-
rinin sahip oldugu anadili 6zel yasaminda kullanmasi ile ilgili
herhangi bir problemi yoktur. Anadilin égrenilmesi icin 6zel dil
kurslari agilmasi konusunda sagladigi yasal acilimla devlet ola-
rak Uzerine disen yukimliligu de Ustlenmistir. Davali sendi-
kanin tlzdgunde yer verdigi amag, anadilin égrenilmesinden
farklidir.

5. Anayasamizin temel hak ve 6zgurliklere iliskin uluslar ara-
sI s6zlesme hukumlerinin, ayni konuda celisen kanunlara 6nce-
ligi oldugu yolundaki dlizenlemesini iceren 90. Maddesi, anadil-
de 6grenim cercevesinde 6nimuize geldiginde soracagimiz ilk
soru su olmahdir: Anadilde 6grenimi ilkesel ve pratik olarak di-
zenleyip kapsamina alan hangi uluslar arasi s6zlesmenin tarafi-
y1z? Ve tarafi oldugumuz bu sézlesme veya sézlesmeler ile ce-
lisen hangi Anayasa ve yasa kuralini s6zlesme hakumlerini dik-
kate almadan uygulamigiz? Turkiye’nin imzaladigi ve i¢ hukuku-
muza dahil ettigi sézlesmelerin higbiri B.M. Ekonomik Toplumsal
ve Kultirel Haklar Uluslararasi Sézlesmesi hari¢, anadilde egi-
tim veya anadilin 6grenilmesi konusunda sézlesmeci devlete bir
yukdmlulik getirmemektedir. O yukimlilik kapsaminda da
Tlrkiye Uzerine diseni yapmis ve ana dil 6grenimi konusunda
Ozel kurslara kanuni dizenleme getirmigtir.

6. Davali sendika, anadilde 6grenimi, anadil 6grenimi ile ka-
rnistirarak olusturdugu savunma kurgusunun yetersizligi ihtima-
line binaen, savunmasini disunce 6zgurligl ekseninde de pe-
kistirme cabasindadir. Buna gére de Anayasamizin dusuince ve
kanaat hurriyetini dlazenleyen 25. maddesine ve duslnceyi
aciklama ve yayma hurriyetini dizenleyen 26. maddesine gide-
rek; bu maddeler kapsaminda sahip olunan 6zgurliklerin yine
Anayasamizin 13. maddesi geregi ancak kanunla ve o temel
hakkin 6ztine dokunmadan sinirlanabilecegini ifade ediyor. Bu-
radan anhyoruz ki, tizlkte yer alan “..anadilde égrenimi savun-
ma” ibaresi, sendika Uyelerinin dislnce ve kanaat 6zgurligu
kapsaminda ve bu distnce ve kanaati bireysel veya toplu ola-
rak her sekilde aciklama ve yayma hakki kapsaminda bir zemi-
ne oturtulmak istenmektedir. Devamla; niteligi itibariyla kisiye
bagh bir hak olarak degerlendiriimesi gereken dustince ve du-
stinceyi aciklama hurriyetinden 6rgitlenme 6zgurliglne de at-
lanarak, Anayasamizin 51. maddesindeki sendika kurma hak-
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kinin koruma alanindan istifade talep edilmektedir. Buna gére
de; davali sendika temsilcilerine gdre; yine Anayasamizin 13.
maddesi geregdi bu hak da 6zline dokunulmadan sinirlanabilir.

Yerel mahkeme gerek ilk kararinda gerekse direnme kararin-
da, davali sendikanin savunmasi dogrultusunda gerekcelerle
davali sendika ile ayni gérusler paralelinde hikim kurmustur.

Davali sendika ve yerel mahkeme, Anayasanin disince ve
distinceyi ifade 6zgurliguni dizenleyen 25. 26. maddeleri ile
sendika kurma hakkini dizenleyen 51. maddesini yanhs ve ek-
sik yorumlamakta, Anayasanin 90. madde hukmunui ait olma-
dig1 bir zeminde tartismakta, adeta ulusal ve uluslar arasi huku-
kun 6ngérdigu dizenlemelerden, bu dizenlemelerin niteliksel
olarak uygulanmasina elverigli olmayan bir zeminde ¢ikarimda
bulunmaktadir. Bu yoruma da, yargilama asamasinda sunduk-
lari, Prof. Dr. ibrahim Ozden Kaboglu'nun 13.7.2004 tarihli gé-
ris yazisini, Prof. Dr. Mehmet Semih Gemalmaz’in 7. 9. 2004
tarihli hukuki matalaasini ve Prof. Dr. Mesut Gulmez’'in bozma
sonrasi verilen hukuki mutalaasini dayanak kilmaktadirlar. Bi-
zim de okuyup fazlasiyla istifade ettigimiz bu gérislerin ortak
ana fikri ve buna iligkin géruslerimiz kisaca sudur:

- “TGzaGgln 2. maddesinin b fikrasinda yer alan “bireylerin
ana dillerinde 6grenim gérmesini ve kiiltirlerini geligtirmesini sa-
vunur.” ifadesi, EGitim-Sen’in bir tizel kigi olarak sahip oldugu
ifade 6zglrliginin kullaniimasidir.

Disilince ve ifade 6zgurligu gerek Anayasamizca, gerek
AIHS tarafindan birey ve birey gruplarina taninmig olan ve gii-
vence altina alinmig olan temel bir insan hakkidir. Bir dernegin
veya bir sendikanin tiiziiginde yer verdigi gérusler, ifade 6zgir-
ligiindin toplu olarak kullanimi anlamina gelir. Ote yandan birey-
lerin dil 6grenimi ve kdltdrlerini gelistirme hakkini savunmanin
bir egitim sendikasinin tizigdnde yer almasindan daha dogal
bir diizenleme olamaz.” (ibrahim Ozden Kaboglu)

Eger siyasi parti ve sendikanin tuzigunde yer alan ifadeler,
duslnceyi agiklama 6zgurligindn kolektif kullanimi olarak de-
gerlendirilecekse, tlizlk ve programlarin demokratik cumhuriye-
tin .... esaslarina aykiri olamayacagina dair yasal ve anayasal
dizenlemelerin hi¢bir hukuksal degeri yoktur. Kanun koyucu
abesle isgtigal etmez.
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Ayrica AiHS’nin 10. maddesinin 2. fikrasina gére: “S6zlesen
devletlerin herhangi birinde tlkenin yetkili mercileri (i¢ kogulun
hepsi birden yerine geldigi takdirde ifade 6zgtirligiinin kullani-
mina midahale edebilirler:

e Midahale (yani gekil sarti, kosul, sinirlama veya yapti-
nm), yasalarda éngérilmus olmalidir.

. Miidahale agagidaki ¢ikar veya dederlerden birini veya
birkagini korumaya y6nelik olmalidir: Ulusal gtivenlik, toprak bu-
tinligu, kamu emniyeti, kamusal glvenligin saglanmasi, sug is-
lenmesinin 6nlenmesi....

e Midahale demokratik bir toplumda gerekli olmaldir.

Anayasamizin 51. maddesi, 4688 sayili Yasa’nin 20 ve 37.
maddeleri daval sendika i¢in yapilan midahalenin yasal da-
yanaklaridir. Bu yasalarin korudugu alan ise Cumhuriyetimizin
temel niteliklerine iliskin Anayasanin 3. ve 46/son cumlesindeki
kurallardir. Eger anadilde 6grenim ulusal batunligun korunmasi
acisindan herhangi bir tehlike yaratacak nitelikte degilse, Azin-
hk Dilleri Cerceve Sézlesmesi’'nin 6rnegin nigin Fransa tarafin-
dan imzalanmadigi sorulmalidir. Hollanda’nin, nicin egitim muf-
redatinda Ulkesindeki azinliklar icin kabul ettigi haftada iki saat-
lik anadili 6grenme programini, “azinliklarin ulusal yapiya en-
tegrasyonunu engelledigi” gerekgesiyle iptal ettigi sorulmalidir.
Her faaliyet, bir amag icindir. Yerel mahkemenin kullandigi ifade
ile “Devlet dilinin Tlrkgce olmasi demek, Tirkiye Cumhuriyeti
icindeki btiin resmi iglerin Tirkgce go6rilmesi, bitiin resmi bel-
gelerin Turkge tutulmasi, butiin resmi yazigmalarin Turkge yapil-
masi demektir. .... (T.C. Devletinde) dil ayriligina dayal bir azin-
lik statlisi s6z konusu degildir. ....Dolayisiyla farkli lehge ve dil-
lerin resmi dil diginda 6zel olarak 6grenilmesi bir farklilik yarat-
mayacagi gibi 6grenenlerin ayri bir azinlik statiisiinde olmaya-
cagi da dogaldir.”

Uzmanlarin davadaki somut durumu, lehe bir yoruma esas
olmak Uzere, “anadili 6grenme” ye tahvil etmeleri ve yerel mah-
kemenin de bu anlam kaydirmasina sadik kalarak Urettigi gerek-
celerdeki bilingli bulanikhg! yine giderelim:

Farkli lehce ve dillerin resmi dil disinda 6zel olarak égrenil-
mesini konugmuyoruz, i¢ hukukumuzdaki diizenlemelerle bu so-
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runu asmis bulunuyoruz. Biz, ana dilde 6grenim yapma hakkinin
savunulmasini tartisiyoruz. Kisi anadilini, en temel hakki olan
maddi ve manevi varligini gelistirme cercevesinde &grenir ve
resmi dilin kullaniminin zorunlu oldugu alanlar diginda bu dili is-
tedigi gibi kullanir. Peki kisi anadilde 6grenimi nigin yapar? Biz-
zat 6grenim kamusal bir faaliyettir ve devletin resmi kurumlarin-
da veya devletin yasalarina tabi 6zel kurumlarda sarddralir.
Bizzat 6grenim resmi dilin kullaniminin zorunlu oldugu kamusal
bir alanda yapilir. Ve resmi dilde egitim almak, Ulkenin kamu-
sal alanlarina, aldigi egitim ve 6grenim dogrultusunda katilacak
yurttaslar icin bir hak, resmi dilde egitim vermek de, yurttaslari-
ni higbir ayrim gdzetmeksizin yurttaglk statisuyle kendisine
baglamis cumhuriyetin, yurttagina sundugu bir hizmettir. Ana-
dilde 6grenim hakkinin hayata ge¢gmesi demek, bir devlette sa-
yisi belirsiz anadilin, kamusal alanda boy g&sterecek bireyler
araciligiyla kamusal alana tasinmasi demektir. Turkiye Cumhu-
riyeti Devleti, ulusal butinltgund, resmi dili ile perginleyen bir
devlettir ve hukuku, anadiller kapisindan girilecek éngérulebilir
tehlikeli maceralara girmesine izin vermeyecektir.

Uzmanlarin anadilin égrenilmesinden kalkarak yapmis ol-
duklar aciklamalari, “...sonug olarak Egitim-Sen tizdgdndn bi-
reylerin ana dillerinde égrenim gérmesini ve Kkiltdrlerini geligtir-
mesini savunur’ ifadesi, temel bir hak ve ézglirliigiin toplu ola-
rak kullanimi anlaminda ézgdirliikler giivencesi igcinde yer almak-
fadir.” a baglamalarini, nedensellik bagi tim cabalara ragmen

kurulamamig agiklamalar demeti olarak gérmek durumundayz.

Ve buradan m. 10’da aranan demokratik midahalenin gerek-
liligi sonucuna da ulasiyoruz.

Kaldi ki, bize gbre, sendikanin tlzigunde yer alan bu ifade,
disutncenin kolektif ifadesi biciminde nitelendirilemez. Dolayi-
slyla yerel mahkemenin Anayasamizin 3., 42. maddeleri ve
4688 sayill Yasanin 20. ve 37. maddeleri hukumlerini, yine Ana-
yasamizin 90. maddesiyle birlestirerek ulastigi, ic hukukumuzun
parcasi kildigimiz uluslararasi sézlesmelerin tasidigi hakiamler,
bu davada degerlendirmeye esas alinacak nitelikte hikimler
degildir. Clnku bu s6zlesmelerin higbiri anadilde 6grenim konu-
sunda acik ve uygulanabilir dizenleme getirmemektedir. Dava-
Il sendikanin “sendika tlzugunun 2/b maddesindeki “..bireyle-
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rin anadillerinde 6grenim gérmelerini ve Kilttrlerini gelistirmele-
rini savunur.” ibaresi toplu olarak diistincenin ifade edilmesinden
baska bir sey degildir.” seklinde bir savunma, dikkate alinamaz.
Cunkd, dernek, vakif, siyasi parti vb. kurumlarin érgatlenmeleri-
ne iliskin esaslari, 6zel olarak bu konuda olusturulmus yasal ve
anayasal cercevenin disina c¢ikarip, genel bir disiince ve 6rgut-
lenme 6zglrligl kapsaminda ele aldigimizda, bu kuruluslarin
tabi oldugu 6zel yasalarin varlik sebebini ve amacini ortadan
kaldirmis oluruz ki, bu, genel hukuk mantigina aykirndir. Hukuk
mantigi ve bu yasalarla kurulmasi ve korunmasi amaglanan hu-
kuk dlzeni, béyle bir yorumu reddeder.

Tekrar edelim; davali sendikanin bu konuda ileri stirdigu sa-
vunmalarin ve yerel mahkemenin bu savunmalar dogrultusunda
verdigi kararin, davanin konusu ile ilgisi kurulamaz. Sendikanin
tlzugunde yer alan ifade, bireysel bir temel hak olarak 6ngérui-
lip diizenlenmis ve AiHM ictihadina da bu sekilde yansimis
olan ifade 6zgurligu cercevesinde deqil, 6rgitlenme 6zgurlugu
cergevesinde degerlendirilebilir. Bu durumda da AIHS m. 17’i
dogru okumak gerekiyor. M. 11/2, “Bu haklarin kullanimina ulu-
sal givenligin ya da kamu emniyetinin yarari, diizensizligin ya
da sugun énlenmesi igin yahut bagkalarinin haklarinin ve 6zgdir-
liiklerinin korunmasi igin hukukun éngdrd(igi ve bir demokratik
toplumda gerekli olanlardan bagka higcbir kayitlama getirilimeye-
cektir. Bu madde, silahli kuvvetler, polis érglitii ya da devlet ida-
resi mensuplari tarafindan bu haklarin kullaniimasina hukuka
uygun Kkayitlamalar getiriimesini engellemeyecektir.” diyor.

Bu baglamda, davali sendikanin savunmasina dayanak kildi-
g1 Avrupa insan Haklari Mahkemesi karar érnekleri, bu davaya
emsal olusturabilecek nitelikte kararlar degildir. Tartisiimaz bir
temel hak olan ifade 6zgurligu cercevesinde degil, anadilde 63-
renimi tizugunde kendisine amag kilmis bir sendikanin, Anaya-
samiz ve yasalarimiz karsisindaki hukuksal konumu, érgutlen-
me Ozgurligunun kapsam alanina ulusal butlnligu tehdit eder
nitelikte amag ve eylem planini tizigune yerlestirmis bir sendi-
kanin girip girmeyecegi cercevesinde, yargl kararina esas ola-
cak bir tartisma yuratayoruz.

Anayasanin 51. Maddesi, 4688 sayili Yasa’nin 20. maddesi-
ne esas olacak sekilde sendikal faaliyetin anayasal sinirini be-
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lirlemigtir. Buna gore; “sendika ve Ust kuruluglarin tizdkleri, y6-
netim ve igleyigleri cumhuriyetin temel niteliklerine ve demokra-
si esaslarina aykiri olamaz.”

Davali sendika ve yerel mahkeme 4688 sayili Yasa’nin 20
maddesinde ‘bu kanuna gére kurulan sendika ve konfederas-
yonlarinin igleyigleri Anayasada belirtilen cumhuriyetin nitelikle-
rine ve demokratik esaslara aykiri olamaz.” ve ayni Kanun’un
37. maddesindeki “Anayasada belirtilen Cumbhuriyetin nitelikle-
rine ve demokratik esaslara aykiri faaliyetlerde bulunan sendi-
ka ve konfederasyon .... kapatilir.” hikimlerine dayanarak,
“sendikalarin tlizik hidkdmleri nedeni ile degil, ancak ve ancak
demokratik esaslara aykiri faaliyetleri nedeni ile takibata ugraya-
bilecedi’ni savunmaktadirlar.

Anayasamizin 11. maddesi “Kanunlar Anayasaya aykiri ola-
maz.” der. Buradan, 4688 sayili Yasa’'nin, salt faaliyete iligkin bir
dizenleme getirmis olmasinin, Anayasamizin 51. Maddesi/ son
cumlesinde yer alan “sendikalarin tdzdkleri.... aykiri olamaz.”
ifadesini gecersiz kildigini ileri siremeyecegimiz gibi, hatta Ka-
nun’un, Anayasanin 6ngérdigl hususta eksik bir dizenleme
yapmis oldugunu distinmek hukuki bakimdan daha dogru
olacaktir. Tlzugun tasidigi ifadenin Cumhuriyetin temel nitelik-
lerine aykirihgi, 4688 sayili Yasa’nin 20. ve 37. maddelerinde
Ongdrulen duzenlemeye genel cerceve kazandirir. Dolayisiyla,
sendika sadece aykiri faaliyeti nedeniyle degil, anayasa’ya gé-
re, tlzukteki aykir ifadesi nedeni ile de kapatilabilecektir.

Ve nihayet Anayasamizin 38. Maddesine gére: “Hakimler g6-
revlerinde bagimsizdirlar. Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun
olarak vicdani kanaatlerine gére hikdm verirler.”

Yerel mahkeme, anayasayi, yasayi ve vicdani kanaati g6z6-
ndnde bulundurmayarak, hukuku da uluslar arasi s6zlesmelerin
s6zune indirgeyerek isin icinden kendince cikmig olabilir ama
hukuk ve yargilama, yerel mahkemenin direnme kararinda yer
alan “.. mahkememizin anlayigina gére ...BM Insan haklari Ev-
rensel Beyannamesi, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi, Paris
Sarti, Helsinki Sézlesmesi hiikimleri Anayasanin Ustiindedir.”
gorusu ile ifade edilemeyecek kadar zorlu ve cetrefil alanlardir.
Her Ulkenin toplumsal, siyasal, tarihsel ve kultirel 6zelliklerine
uygun olarak kendince tehdit algilamasi gelistirdigi ve temel
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haklar ve 6zgurltklerin taninip kullanilmasinda bu algilamanin
gerektirdigi takdir marjlarinin icinde hareket etme yetkisine sahip
oldugu bizzat bu ve benzeri uluslar arasi sézlesmelerin benim-
sedigi bir ilkedir. Turkiye’nin ulusal buttnltgind neyin, nasil teh-
dit edecegi konusundaki 6zguln sebep ve kosullar, Turkiye Olce-
ginde degerlendirilebilir. Uluslararasi sézlesmeler 6zel olarak
Tuarkiye’yi koruyan ya da atese atan hudkimlerle sekillenmiyor.
Her bireyin esit ve genis 6l¢ekte yararlanma hakkina sahip oldu-
gu temel haklar ve 6zgurliklerin ilkesel cercevesini ve genel ko-
ruma alanini yaratan uluslararasi sézlesmeler, son tahlilde o
temel hak ve 6zgurligin kullaniminin ulusal yasalar ¢erceve-
sinde anlam kazanacagini 6ngérdigu igindir ki, ulusal makam-
larin hak ve 6zgurltkler karsisindaki tutum ve tavrinin yetkisel
sinirlarini da cizmigtir. Bu sinirlar oldukga genis tutulmustur.
Paris Sartini, Helsinki S6zlegsmesi’'ni, Turkiye Cumhuriyeti Ana-
yasasl’ndan ustun tutan bir hukuk mantiginin, Anayasanin 138.
maddesindeki kurali nasil algiladigi dogrusu merak konusu-
dur.

Davada, davali sendika lehine yazili gérlis sunan uzmanlar-
dan Prof. Dr. Semih Gemalmaz, “Bir sendikanin ulusal yetkili
makamlarca kapatiimasi AIHS bakimindan mesru mudur?” so-
rusunu soruyor ve su cevabi veriyor: “Bu soruya cevap verebil-
mek icin AIHM’nin igtihatlarina bakmak gereklidir. ictihatlara gé-
re érglitlenme 6zglirliigi hakki bireylerin yasadigi faaliyette bu-
lunmak amaciyla bir érgit kurmalarina cevaz vermez. Esasen
béyle bir amag (AIHS m. 11/2'de yer verilen) demokratik bir top-
lumda ddzensizligin ve sugun dnlenmesi bakimindan zaten
mesru dedgildir.”

“Ulusal makamlarin AiHS’ne gére, megru olarak kapatabile-
cegi érgdtler ancak faaliyetleri dolayisiyla kapatilabilmistir. Yok-
sa tizikleri veya agiklamalari sebebiyle bir érgiitin AIHS’ne uy-
gun olarak kapatilabilmesi kural olarak mdmkdn degildir.”

Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin Tiirkiye’de Anayasa
Mahkemesi tarafindan verilen siyasi parti kapatma kararlarinin
bazilarini “parti tizigulnde yer alan ifadeler nedeniyle bir parti-
nin kapatiimasini” AiIHS m. 11 geregi, 6rglitlenme &zgurliginan
ihlali saydig1 dogrudur. Ancak bu, Anayasamiz ve yasalarimizin
siyasi parti, sendika vb. kuruluslarin anayasamizda belirlenen
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demokratik cumhuriyet ve Turkiye Cumhuriyeti Devleti'nin nite-
liklerini ortadan kaldiracak bir faaliyet icinde olmasina izin ver-
mesi veya géz yummasini gerektirmeyecegi gibi, bdyle bir niyet
ihsasini hos gérmeyi de gerektirmez. Nitekim AiHM, Refah Par-
tisi’'nin kapatiimasi davasinda, “laikligi tehdit eden program ve
amacin, eyleme dénusmese dahi, tlkenin demokratik dizeni y6-
ninden agir bir tehlike olusturacagi “gerekcgesiyle Anayasa
Mahkemesi'nin verdigi kapatma kararinda AIHS m. 10’a aykiri-
hk gérmemisgtir.

Resmi dil ve bir Ulke vatandaslarinin kamusal alanda ayni di-
li kullanmalari, sadece Turkiye Cumhuriyeti Devletinin degil, bu-
tin merkezi devletlerin Uniter yapisi iginde, ulusal butinlGguna
koruyan vazgecilmez bir kosuldur. Anadilde 6grenim savunusu
ve bunun egitim kolunda érgutlenmis bir sendika araciligiyla ya-
pilmasi, ulusal bitlinltgu tesvik eden degil, tehdit eden sonug-
lar dogurur. Bir kez ana dil kapisi acildi mi, bir ulus devlet yapi-
sl icinde Once kag tane ana dilin oldugu, bunlardan hangilerinin
kendi dillerinde egitim hakkini kullanacagi, devletin hangi kritere
gére 6rnegin kag kisinin kullandigi bir anadilde egitim program-
lari hazirlayip alt yapi olusturacagi, bu anadillerde egitim alma
isinin pratik sonuclarinin neler olacagi, érnegin hangi anadilin
anadiller ormaninda digerlerine Ustln gelecegdi ve kendini resmi
dil ilan edeceqi, bir Uniter yapinin en fazla kag¢ farkh resmi dile
dayanabilecegi, gecinemeyen ve resmi dil olmak konusunda bir-
birine rakip olan anadillerin savasindan toplumsal batinligun ve
giderek toprak butlnlGgundn nasil etkilenecegi gibi sonsuz so-
runlari beraberinde getirecektir. Cumhuriyet, tam da yerel mah-
kemenin direnme karari gerekgesinde savundugu gibi, anayasal
olarak tim yurttaglarini birbirine esit kilmis ve kendisi de tim
yurttaslarina dil, din, irk, siyasi goéras, cinsiyet vb. hicbir ayrim
g6zetmeksizin esit mesafede duran bir devlet modeli tizerinde
temellenmistir. Etnik nevrozu 6nce eylem plani olarak tuzukle-
rinde, sonra eylem olarak faaliyetlerinde yaratan bir kurulus,
hangi acidan bakilirsa bakilsin hukuk duzeni ve demokratik top-
lum agisindan tehlike hali arz etmektedir.

Nitekim yerel mahkeme direnme karari gerekgesinde; “... ter-
sine sendika kapatiimadigi takdirde toplumda gerginlik azala-
cak, toplum icindeki karmaga ve gekisme yerini barigsa biraka-
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caktir.” gibi bir cimle kullanmistir. Bir hukuk devleti, anayasal
rejimine aykiri egilim ve taleplere g6z yumarak toplumsal barisi
saglama gibi, durist olmayan yéntemlerle vatandaslarini avuta-
maz ve kendi varolus dinamiklerini yok sayamaz. Kaldi ki, bu
yéntem de toplumsal barisi saglamaya elverigli bir yéntem degil-
dir. Davali mahkeme, kendince, yargiya, anadilde 6grenim ve
benzer taleplerle devletin ve cumhuriyetin temel felsefesinin ve
ilkelerinin donustlrilmesine mudahale etmeme ve bdylece sid-
detin ve kargasanin 6éniine gegme gibi bir misyon bicmektedir ki,
yine kendi ciimleleri ile cevap verelim: “Mahkemeler, kuskuya ya
da gelecekte olabilecek olasiliklara gére hiikiim veremezler.”

Yarg! hukuki bir faaliyettir. Bu faaliyetin icinde cereyan ede-
cegi Ulkesi ve milletiyle boliinmez bir devlet yoksa, baska hig-
bir seyin varligindan da s6z edilemez.

Anayasalar, bireylerin siyasi iktidar karsisinda hak ve 6zgur-
lUklerinin teminati oldugu kadar devletin kurulus ideolojisinin de
teminati niteliginde hukuk belgeleridir. Bir anayasayi salt hak ve
Ozgurlukler ekseninde okumak eksik, hatta yanlis bir egilimdir.
Birey-toplum- devlet iligkilerinin kurumsal mekanizmalarini kur-
mayan ve korumayan bir anayasa islevsel olamaz. Uluslar ara-
sI s6zlesmeleri de, bireylerin kendi devletleri karsisindaki konu-
munu ve uluslar arasi toplumun iligkiler dengesini hukukun ev-
rensel ilkeleri ekseninde kurmaya ¢alisan hukuk belgeleri ola-
rak okumak dogru olur. Bu sézlesmelerde de bireylere taninan
hak ve 6zgurliklere mutlak bir koruma saglanmadigi, tasidikla-
r bazi hukimlerden agik¢a anlasiimaktadir. Buna hukuk termi-
nolojisinde “hakkin kétlye kullaniimasi yasagi” denilmektedir ki,
batin hak ve 6zgurliklerin ancak dogal sinirlari iginde, kullanim
amaglarn dogrultusunda ve kétlye kullanima izin verir bicimde
yorumlanmadan kullanilabilecegi anlamina gelir. Bu kural, ¢cag-
das demokratik hukuk sistemlerinde yasayan ve faaliyette bulu-
nan batdn kisi ve kurumlar i¢in ayni anlami tasir. Bagimsiz yar-
gisinin, hak ve &ézgurliklerin korunmasinda aktif bir glvence
olusturdugu demokratik bir hukuk devleti olan Turkiye’de faali-
yet gbsteren Egitim ve Bilim Emekgileri Sendikasi da ancak bu
cerceve icinde ve 6ngorulen kosullari tagiyorsa hukukun koru-
masi altindadir.

Ornegin BM insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin 30.
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maddesi; “bu Bildirgenin higbir hiikmd, icinde yer alan hak ve 6z-
gdrldiiklerin bir devlet, sinif ya da kigi tarafindan yok edilmesini
gliden bir faaliyete girme, ya da eylemli olarak bunu iglemeye
yonelik herhangi bir hak getirir sekilde yorumlanamaz.” der.

Avrupa insan Haklar Sézlesmesi m. 17 “Haklarin kétiiye kul-
lanimi yasag@” bashgi altinda benzer bir ifadeyi benimsemistir:
“Bu sézlesmenin higbir hiikmdi, herhangi bir devlete, gruba ya da
kigsiye Bu sézlesmede dizenlenen herhangi bir hakki ve 6zgdir-
ldga tahrip etmeye, yahut bu sézlesmede éngériilenden daha
genis kapsamli sinirlamalar getirilmesini amaglayan herhangi bir
faaliyette bulunmaya ya da eylemi gerceklegtirmeye yénelik her-
hangi bir hak saglamaya ydnelik olarak yorumlanamaz.”

Anayasamizin 14. maddesinde de benzer bir hikim yer alir.

Goraluyor ki, daval sendikanin savunmalarina dayanak kil-
digi ve Yargitay Hukuk Genel Kurulu’'nun da da, varligi ve tasi-
diklan hukuki deg@eri asla tartisma konusu yapmadigi haklar ve
dzgrliikler ve bunlara iliskin AiIHM igtihadi, bu davada éniimiiz-
de duran sorunu ¢c6zmemizde bize dustnsel bir dayanak sagla-
miyorlar.

Sorunu tekrar ortaya koydugumuzda; davali sendikanin tiiz(-
ginde anadili 6grenme hakki mi yer almaktadir, anadilde 6gre-
nim hakki mi?

Tum bilgi ve belgelerden acgik¢ca anlasilacagl uzere, davali
sendikanin ttzdagundn amag kismina yerlestirdigi ifade “anadil-
de 6grenim™dir.

Anayasamizin ve ilgili yasalarin Turkiye Cumhuriyeti Devle-
ti’'nin dilinin Turkge oldugunu (AY m. 3), Turk¢e’'den baska higbir
dilin egitim ve 6gretim kurumlarinda Tlrk vatandaslarina anadi-
li olarak okutulamayacagi ve 6gretilemeyecegi (AY m. 42/son),
eQitim ve 6gretim harriyetinin Anayasaya sadakat borcunu orta-
dan kaldirmayacagi (AY m. 42/4), Sendika ve Ust kuruluslarin
tuzukleri, yénetim ve igleyislerinin Cumhuriyetin temel nitelikleri
ve demokrasi esaslarina aykiri olamayacagi (AY m. 51/son),
sendikal faaliyetlerin Anayasada belirtilen Cumhuriyetin nitelik-
lerine ve demokratik esaslara aykiri olamayacagini belirten
4688 sayili kanunun 20. Maddesine aykirliklari, bireylerin du-
stince ve diustnceyi agiklama 6zgurligu ve érgutlenme 6zgurla-
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gunu kalkan kilarak yaptinmsiz birakacak idiysek, bu maddele-
rin hukuki mevzuatimizdaki varlik sebebi ve degeri nedir?

Davali sendikanin davayi ¢ekmek istedigi minvalden uzakla-
sip, ait oldugu minvalde yapacagimiz degerlendirmeler gésteri-
yor Ki;

*Anadilde 6grenim, bunu tizigune yerlestirmis bir egitim
sendikasi agisindan bakildiginda, distince 6zglrligu cerceve-
sine sigdirilacak basit bir konu degildir. Nitekim sendika, tizik-
teki bu ifadenin degistiriimesi konusunda yapilan uyarilara ver-
digi cevaplarla, bu konuda ne kadar kararli ve bilingli oldugunu
da ortaya koymustur. Anadilde 6grenimde odaklanan siyasal
amag ve hedefleri gérmezden gelmek, cumhuriyetin temel nite-
liklerini koruma konusundaki anayasal duyarli§i yasatacak ve
eyleme doénlstlirecek Turkiye Cumhuriyeti Devleti’'nin anayasal
kurumlarini islevsiz kilmak demektir. Tlrkiye Cumhuriyeti Devle-
ti, cumhuriyetin temel nitelikleri arasina “resmi dilin Turkge olma-
sI”’ni koymakla, diger bir nitelik olan “Ulkesi ve milletiyle béllin-
mez bir bitin olma” hedefinin pratik ve vazgecilemez malzeme-
sini Anayasaya yerlestirmistir. Ayni konudaki ideolojik tutum ve
kararlihginin bir yansimasini 42. maddede de net bir bicimde
okuyoruz: “Turkge’den baska higbir dil egitim ve 6gretim kurum-
larinda Turk vatandasglarina ana dil olarak okutulamaz.”

Anayasamizin bu kadar kesin bir ifade ile benimsedigi bir egi-
limi, dustnceyi ifade ve drglitlenme 6zgurligunin semsiyesi al-
tina siginarak yok saymak ve ustelik bunu bir egitim sendikasi
aracihgi ile yapmak hicbir demokratik sistemin kaldirabilecedi,
hos gérebilecegi, hukuk duizeni icinde koruma saglayabileceqi
bir tutum degildir. Béyle bir tutumun, tlzlkte salt ifade olarak
yer almig olmasi ve eyleme dékilmemesini bir savunma olarak
ileri sirmek hukuk mantiginin disina ¢ikmaktir. Bu mantik, der-
negi, sendikayi, siyasi partiyi vb. kuruluslari tiztgu ve faaliyet-
leri bakimindan iki ayri boyutta degerlendirme sonucuna gétu-
rur ki, faaliyeti tizigunden bagimsiz bir kurulus olabiliyorsa, tu-
zUksuz bir kurulug ta olabilir. O zaman bu kuruluglarin tizel ki-
siliklerinin tescil belgesi olan tizukleri, bir kurulug sarti olarak
hukuk sisteminin aramamasi gerekir.

*Uluslararasi alanda, anadilde egitim veya anadili 6grenme
hakki, azinlik haklari cercevesinde gundeme getirilmis bir konu-
dur.
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Konuya bu agidan baktigimizda;

BM Genel Kurulu tarafindan 1966’da kabul edilen Kisisel ve
Siyasi Haklar Sézlesmesi’'nin 27. maddesi: “Etnik dinsel ya da
dilsel azinliklarin bulundugu devletlerde, bu azinliklara mensup
kigiler kendi gruplarinin diger dyeleriyle birlikte toplu olarak
kendi kdiltiirlerinden yararlanmak, kendi dinlerini agiklamak ve
uygulamak yada kendi dillerini kullanmak hakkindan mahrum
edilemezler.” kuralini getiriyor.

BM Genel Kurulunun 47/135 sayili karariyla 18 Aralik
1992°de kabul edilen Ulusal ya da Etnik, Dinsel ve Dilsel Azin-
liklara Mensup Kisilerin Haklarina iliskin Bildirge de ayni konu-
ya deginiyor. Ayni bicimde 1 Subat 1995’te imzaya acilan Ulu-
sal Azinliklarin Korunmasina iliskin Cerceve Sézlesme’de de
anadilde 6grenim konusunda bazi ilkeler yer almakla birlikte, bu
s6zlesmelerin ortak niteligi, azinlik tanimi ve icerdikleri hdkim-
lerin baglayiciligi konusunda fazla bir iddia tagimiyor olmalari-
dir. Turkiye’nin imzalamadigi Ulusal Azinliklarin Korunmasina
iligkin Cerceve Sézlesme’nin 9. maddesi, azinlik dilinin kullanil-
masi ile ilgili ilkeleri belirlerken resmi dilin kullanimini sakl tutu-
yor ve azinlik dilinin kamu makamlariyla iligkilerde kullaniimasi-
ni belirli sartlara baghyor.

Cerceve Sdézlesmenin 10. maddesinin 1. fikrasinda taraf
devletler ulusal azinhga mensup her kisinin kendi dilini 6zel ve
kamusal alanlarda s&zlu ve yazil olarak serbestce ve midaha-
le edilmeksizin kullanma hakkina sahip oldugunu tanimayi ta-
ahhit ediyor. Sézlesmenin 9. ve 10. madde hikmu dikkatle in-
celendiginde gordliyor ki; kendi Ulkesinde ulusal azinliklarin
varligini tanimis ve bu s6zlesme kapsaminda haklarini koruma-
y1 taahhut etmis devletlerde, azinliklar dillerini kullanabilirler, an-
cak resmi dilin kullanimi ile ilgili hikimler saklidir. S6zlesme m.
14 /1’e goOre: “Taraflar bir ulusal azinliga mensup olan her kigi-
nin kendi azinlk dilini 6grenme hakkina sahip oldugunu tani-
mayi taahhit ederler.” Ayni maddenin 3. bendinde “Bu mad-
dedeki hiikiim resmi dilin égrenilmesine ya da bu dilde egitim
yapilmasina engel olmayacak sekilde uygulanacaktir.” ifadesi
yer alir. Goruluyor ki, adi izerinde ¢erceve s6zlesme oldugu icin
taraf devletlere uygulama konusunda genis bir takdir marji bi-
rakmis olan ve taraf olmadigimiz bu sézlesme dahi, anadilde
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eQitim yapilmasindan degil, anadilin égrenilmesinden bahset-
mektedir ve bunun resmi dilde egitimi bertaraf edecek nitelikte
bir uygulamaya cevaz vermedigini acikca belirtmektedir. Dava-
I sendika, tlzligunde yer alan ibareyi degistirmemek konusun-
daki kararli tutumu ve buna dayanak olarak ta kendi amaci ve
soylemini desteklemekten ¢ok uzak olan, ana dili 6grenmeyi bir
hak olarak benimsemis tim uluslar arasi sézlesmeleri seferber
ederek hukuken kabul edilemez amacini mesru géstermek icin
ic hukukumuz ve uluslar arasi s6zlesmelerin bir temel hak ola-
rak koruma altina aldigi hukuken kabul edilir bir araci kullan-
maya kalkismaktadir. Ozetle, mesru arac, gayri mesru amaci
haklilastirmaya elverigli sayilamaz. Davali sendika, “anadilde
6grenim” amaciyla, Turkiye Cumhuriyeti Devleti'nin  kurulug
belgesi olan Lozan Antlagmasr’'nin tanidigi azinliklarin 6grenim
hakkindan bahsediyor olamaz. Lozan’in hikumleri aciktir ve bu
cercevede azinlklarin kendi dillerinde egitim ve 6grenim hak-
lari korunmustur. Daval sendika, uluslararasi sézlegsmelerin bi-
le Ulkelerin kendi takdirlerine biraktigi azinlik tanimi ve azinhk
haklari konusunda, Turkiye Cumhuriyeti Devletinin hukukunu
yok sayarak, tiziginde “anadilde 6grenim hakkini” savunarak
aslinda bir dusutnce zincirinin énceki halkalari net bir bicimde
gorulen son halkasindan, kisa yoldan amaca ulagmay deniyor.
TlzGgunde anadilde 6grenim hakkini amag olarak zikretmis bir
eQitim sendikasinin faaliyetine anayasal ve yasal hukiumlere
ragmen g6z yummak, Turkiye Cumhuriyeti’nin varlik sebebi ve
kosulu olan tim ilke ve degerlerin tahribine gecit vermek de-
mektir. Hicbir hukuk sistemi, kendisi aleyhine ve kendisine rag-
men yaratilan gelismeler kargisinda duyarsiz ve kayitsiz kala-
maz.
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“Sttre Tutum Dilekcesi” ve “Gerekceli
Temyiz Dilekcesinin” Miidafi ve Vekil
Acisindan Olagan Kanun Yollarindaki
Islevi

B Yakup GUL

1-Girig

Ceza yargilamasinda kesinlesmemis kararlara karsi bir bas-
vuru yolu olarak gidilen', olagan kanun yollarindan temyiz ince-
lemesinde; uygulamada "sure tutum dilekgesi" olarak adlandiri-
lan temyiz dilekgesi ve yine uygulamada "gerekgeli temyiz dilek-
cesi" olarak adlandirilan temyiz layihasinin, midafi veya vekil
(CMK m. 2/1-c, d) agisindan ceza yargilamasindaki yerini, isle-
vini, baglayiciligini, 1412 Sayili CMUK'nu ile 5271 Sayili CMK'-
nun karsilastirmak suretiyle degerlendirip "stre tutum dilekcesi"
ile "gerekceli temyiz dilekg¢esi"nin madafi veya vekil tarafindan il-
gili mahkemeye verilmemesinin uygulamada dogabilecek sikin-
tilar Uzerinde goruslerimizi ortaya koyacagiz.

Olagan kanun yollarindan olan temyiz dizenlemesi; 1412
Sayili CMUK'nunda 305-326 maddeleri arasinda, 5271 Sayil
CMK ile getirilen yeni bir olagan kanun yolu olan istinaf ile yine
olagan kanun yollarindan temyiz dlzenlemesi 5271 Sayili
CMK'nunda 272-285 ve 286-307 maddeleri arasinda duzenlen-
migtir.

2-1412 Sayih CUMK'unun temyiz hiikimleri bakimindan “si-

re tutum dilekgesi” ve “gerekgeli temyiz dilekgesi”

5320 Sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Yururlik ve Uy-

(*) Avukat, [zmir Barosu Uyesi
1) Centel/Zafer Ceza Muhakemesi Hukuku s. 588
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gulama Sekli Hakkinda Kanunun "Temyiz ve karar dizeltme"
dizenleyen 8/1 maddesi; Bdlge adliye mahkemelerinin,
26.9.2004 tarihli ve 5235 sayili Adli Yarg ilk Derece Mahkeme-
leri ile Bélge Adliye Mahkemelerinin Kurulug, Gérev ve Yetkileri
Hakkinda Kanunun gegici 2 nci maddesi uyarinca Resmi Gaze-
tede ilan edilecek géreve baslama tarihinden 6nce aleyhine
temyiz yoluna basvurulmus olan kararlar hakkinda, kesinlesin-
ceye kadar Ceza Muhakemeleri Usuli Kanununun 322 nci mad-
desinin dérdincu, besinci ve altinci fikralar hari¢ olmak Gzere,
305 ila 326 nci maddeleri uygulanir..." hiikmi dogrultusunda®,
1412 sayili eski CMUK'unun temyize iliskin hakimleri yurarlik-
te bulunmaktadir.

2.1- "Sire Tutum Dilekgesi" Bakimindan

Muddeti iginde verilen temyiz istidasi hikmun katilesmesine
mani olur (CMUK m. 312/l). "Sure tutum dilekgesi" ile temyiz
basvurusu yapildiginda hikmun kesinlesmesini engelleyeceqgi
diizenlemistir®.

2.2- "Gerekgeli Temyiz Dilekgesi" Bakimindan

Mulga CMUK'nun yurarlikte olan hiklUmlerine gére temyiz
layihasi, Mullga Kanun, 1936 tadilinden sonra, “temyiz sebeple-
ri’nin yani iddia edilen hukuka aykiriliklarin, daha dogrusu tem-
yiz edilen noktalarla bunlari temyiz edisin gerekcelerini gdsteril-
mesini sart kogsmamaktadir. Fakat isteyen bunlari gésterebilir.
Temyiz sebeplerinin gdsterilmesi ilk temyiz isteginin yapiimasi
sirasinda olmamigsa, daha sonra da mumkuindir. Temyiz se-
beplerinin gdsteriimesi de s6zlu veya yazili olabilir. Sézlu sekil,
sanigin midafi olmamasi haline mahsustur. Temyiz sebeplerini
gbsteren dilekceye, temyiz davasi dilek¢esinden ayirdetmek
icin, “temyiz layihas!” adi verilmistir®.

Temyiz layihasi (gerekcgeli temyiz dilekgesi) verilmesi sure
sartina baglanmistir. Layiha, en geg, temyiz dilekgesi icin belli

2) Her ne kadar Bélge Adliye Mahkemelerinin Kurulduguna lliskin Karar 05 Haziran
2007 tarih ve 26543 sayili Resmi" Gazete yayinlanmissa da su anda bdlge adliye
mahkemeleri tam olarak faaliyete ve géreve baslamamistir.

3) Centel/Zafer Ceza Muhakemesi Hukuku s. 588 — Yurtcan CMUK Serhi 3. Cilt s. 8 —
Bahri Oztiirk Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku s. 602

4) Kunter/Yenisey/Nuhoglu Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku
s. 1434-1435
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surenin bitmesinden yahut, teblig edilmemisse, gerekgeli kararin
tebliginden itibaren bir hafta iginde verilecektir (CMUK  314/1)°.

Ancak, layihanin verilmemesi veya istida veya beyanda tem-
yiz sebeplerinin gosteriimemesi temyiz tetkikati yapilmasina
mani degildir (CMUK m. 314/2 ). dlizenlemesiyle gerekgeli tem-
yiz dilekgesi verme zorunlulugu kaldirildigi i¢in, slresinin éne-
mi kalmamistir.

CMUK'nun 314. maddesinde isaret edilen temyiz layihasin-
dan temyiz maksadi anlasildigi takdirde, bu layiha yalniz yasal
sureden sonra verilmesinden dolay!r hikimsuz tutulamaz. Bu
nedenle layihada gosterilen bozma sebepleri sanigin aleyhinde
oldugu takdirde temyiz incelenmesi aleyhte yapilabilir®.

Bununla birlikte Yargilama hukuklarinda egemen olan temel
ilke yargi organlarinin yargilama konusu ile bagl olmalaridir. Bu
temel ilke ceza yargilamasindan da yansimasini bulmustur. "da-
vasiz yargilama olmaz" ilkesi (-CMUK- m.150, 257), bu ilkenin
bir sonucudur. Fakat yasa temyiz yolunda bu ilkeden ayriimis ve
temyiz dilekcesi ya da layihasinda ileri strtlmus ya da surtlme-
mis olsun, son karara etkili olan batin aykirlik ve ihlallerin re-
sen gbzonudnde tutulmasi ve buna goére karar verilmesini kabul
etmistir’. Yargitay taraflarin ileri stirmedikleri noktalarda da ince-
leme yapmasi hdkim altina alinmistir (CMUK m. 320). Bunun
sebebi ceza yargilamasinin temel ilkelerinden olan maddi ger-
cegin ortaya cikariimasi ilkesidir.

Tam bu sebeplerle, tatbikatta, stire gectikten sonra da temyiz
layihasinin verilmesi kabul edilmektedir. Elverir ki Yargitay yar-
gilamayi yaparken, geg verilen layiha dosya iginde bulunsun®.

5) Kunter/Yenisey/Nuhoglu Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku
s. 1435

6) YIBK 17.5.1939 1938/25 E. - 1939/45 K. Kazanci Biligim - I¢tihat Bilgi Bankasi
Hukuk Programi

7) Yurtcan CMUK Serhi 3. Cilt s. 194

8) Kunter/Yenisey/Nuhoglu Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku
S. 1434 - 1435
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3- 5271 Sayili CMK'unun istinaf ve temyiz hikimleri baki-
mindan

3.1-istinaf yéniinden “siire tutum dilekgesi” ve “gerekgeli isti-
naf dilekgesi”

5271 sayili CMK, 1412 sayili CMUK'dan farkli olarak olagan
kanun yollari bakimindan “istinaf” kanun yolunu da diizenle-
mektedir. “istinaf’, esas mahkemesi tarafindan verilen hikmd,
hem hukuki hem de maddi mesele yéniinden inceler®.

istinaf istemi, hikmiin aciklanmasindan itibaren yedi giin
icinde hukmu veren mahkemeye bir dilek¢ce verilmesi veya za-
bit katibine bir beyanda bulunulmasi suretiyle yapilir (CMK m.
273/1). istinaf istemi ve siresini diizenleyen CMK'nun 273.
md'sine gdre, istinaf yoluna basvururken gerekce gbsterme
mecburiyeti yoktur. Buradaki istinaf incelemesi istemi, 1412 sa-
yi CMUK’daki “temyiz dilekgesi” yada uygulamadaki “sure tu-
tum dilekcesi” ile ayni iglevi gérmektedir.

Sdresi icinde yapilan istinaf bagvurusu, hikmun kesinlesme-
sini engeller(CMK m. 275/1).

Hukdm, istinaf yoluna bagvuran Cumhuriyet savcisina veya
ilgililere gerekgesiyle birlikte aciklanmamigsa; hiukme karsi isti-
naf yoluna basvuruldugunun mahkemece 6grenilmesinden iti-
baren gerekge, yedi guin icinde teblig edilir (CMK m. 275/2).

Sanik ve bu Kanuna gére katilan sifatini almis olanlar ile ka-
tilma iste@i karara baglanmamis, reddedilmis veya katilan sifa-
tini alabilecek surette suctan zarar gérmus bulunanlarin dilek¢e
veya beyaninda, basvuruya iliskin nedenlerin gdsteriimemesi in-
celeme yapilmasina engel olmaz (CMK m. 273/4). 5271 Sayil
CMK, bélge adliye mahkemelerinde olagan kanun yolu olan
"istinaf incelemesi" yapilmasi icin de, "gerekgeli istinaf dilekge-
sinin" verilmesini aramamaktadir.

Bununla birlikte 5271 sayili CMK, mahkemenin gerekgeli ka-
rari ilgili kisiye teblig edildiginde, mahkemenin bu gerekgeli ka-
rarina kargi mudafinin veya vekilin belli bir stre iginde veya su-

9) Kunter/Yenisey/Nuhoglu Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku
s. 1334
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re gbzetilmeden "gerekeeli istinaf dilekgesi" veya "istinaf layiha-
si"nin verilip verilmeyecegine iliskin herhangi bir dizenleme
icermemektedir. Bu nedenle burada ki durumu, 1412 sayli
CMUK'un temyiz layihasini dizenleyen hikimlerde oldugu gi-
bi "gerekgeli istinaf dilek¢esinin" hem hukuki hem de maddi me-
sele yoénunden istinaf yargilamasinin yapiimasindan 6nce, dos-
ya icinde bulunmasinin yeterli ve énemli oldugunu vurgulamak
isteriz.

5271 sayill CMK'nun “gerekgeli istinaf dilekgesinin” verilip ve-
rilmemesini dizenlememesi, istinaf mahkemesinin maddi gerce-
gin ortaya c¢ikarilmasi dogrultusunda, ilk mahkemenin vermis ol-
dugu karari, hem hukuki hem de maddi mesele yéniinden ince-
leyecegi ve son karara etkili olan bitin aykirilik ve ihlallerin re-
sen gbézénunde tutacagini géstermektedir. Ancak “gerekceli is-
tinaf dilekgesi” verilmesinin ilk mahkemenin son kararinin hangi
hususlarda hatali oldugunun belirtiimesi istinaf yargilamasi sira-
sinda aydinlatici ve yol gdsterici bir zorunluluk oldugunu unut-
mamak gerekir.

3.2-Temyiz yoninden “suire tutum dilekcesi” ve “gerekceli
temyiz dilekgesi”

Uygulamadaki "sure tutum dilekgesi" 5271 sayilh CMK'da da
dizenlenmistir. "Temyiz istemi", hUkmun ac¢iklanmasindan itiba-
ren yedi guin icinde hiukmu veren mahkemeye "bir dilekce" veril-
mesi veya zabit katibine bir beyanda bulunulmasi suretiyle yapi-
hir; beyan tutanaga gecirilir ve tutanak hakime onaylattirilir (CMK
m. 291/1). Siresi icinde yapilan temyiz bagvurusu, hikmin ke-
sinlesmesini engeller (CMK m. 293/1).

“Gerekgeli temyiz dilekgesi” agisindan ise 5271 sayili CMK,
1412 sayili CMUK'dan ayrilip farkli bir diizenleme getirerek, “ge-
rekgeli temyiz dilekgesini” zorunlu hale getirmistir.

5271 sayill CMK ile getirilen istinaf yoluyla davanin hem
maddi ve hem de hukuksal yéninin bdlge adliye mahkemesin-
de tartisilip karara baglanacagi kabul edildiginden Yargitay tem-
yizde yalniz hukuka aykirilik yéninden denetim yapacaktir. Bu
nedenle taraflar, hukmun hukuksal yoénuyle sinirli olarak bozma
nedenlerini temyiz dilekgesinde géstermek zorundadir(CMK m.
294).
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Basvuranin géruslerinin kabul ettirilebilmesi icin, temyiz bas-
vurusunda “hikmin neden dolayl bozulmasinin istendiginin”
gobsterilmesi “zorunlu” hale getirilmistir (CMK 294). Temyiz bas-
vurusunda goésterilmemisse, sonradan bir tek dilekce ile bu ne-
denlerin bildiriimesi mecburidir (CMK 295/1). Temyiz “dilek¢esi-
nin” (basvuru denilmemis) “temyiz sebeplerini”’ (“temyiz nedeni”
CMK 295/1 denilmemisg) icermedigi, Yargitay tarafindan sapta-
nirsa (CMK 298), Yargitay temyiz istemini reddeder. Temyiz ge-
rekgesini iceren layihanin verilmemesi, hikmu veren bélge adli-
ye mahkemesi tarafindan yapilan 6n incelemede ret sebepleri
arasinda sayllmamistir (CMK 296/1). Buradan ¢ikan sonug,
temyiz gerekcesinin Yargitayda'ki incelemeye kadar verilebile-
cegidir. (CMK 295/1'deki siire zimni olarak uzatiimigtir)™.

Ancak biz temyiz gerekgesinin Yargitayda'ki incelemeye ka-
dar verilebileceg@i géristine katilmiyoruz. Cuinku, temyiz basvu-
rusunda temyiz nedenleri gdsterilmemigse temyiz basvurusu
icin belirlenen surenin bitmesinden veya gerekgeli kararin tebli-
ginden itibaren yedi gun icinde hikmu temyiz olunan bélge adli-
ye mahkemesine bu nedenleri iceren bir ek dilekge verilir (CMK
m. 295/1) acik dizenlemesi ve temyiz incelemesi sirasinda
Yargitay, suresi icinde temyiz basvurusunda bulunulmadigini,
hikmun temyiz edilemez oldugunu, temyiz edenin buna hakki
olmadigini ya da temyiz dilekgesinin temyiz sebeplerini icerme-
digini saptarsa, temyiz istemini reddeder (CMK m. 298). nede-
niyle temyiz incelemesi istemini reddedeceqi aciktir.

5271 sayih CMK, 1412 sayili CMUK m. 320 diizenlenen “Yar-
gitay taraflarin ileri sirmedikleri noktalarda da inceleme yapma-
sI”’ni hikdm altina almayarak ve Yargitay, yalniz temyiz basvu-
rusunda belirtilen hususlar ile temyiz istemi usule iliskin noksan-
lardan kaynaklanmigsa, temyiz basgvurusunda bunu belirten
olaylar hakkinda incelemeler yapar (CMK m. 301) hdkmu ile
Yargitay'in kendiliginden inceleme gérevine son vermistir. Dola-
yisiyla temyiz incelemesinde “gerekgeli temyiz dilekgesinin” ve-
rilmesi daha da 6nem kazanmistir.

10) Kunter/Yenisey/Nuhoglu Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku s. 1334
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4- Sonug

5320 Sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Yururlik ve Uy-
gulama Sekli Hakkinda Kanunun "Temyiz ve karar dizeltme"
diizenleyen 8/1 maddesi ve 5235 sayili Adli Yarg: ilk Derece
Mahkemeleri ile Blge Adliye Mahkemelerinin Kurulug, Gérev ve
Yetkileri Hakkinda Kanunun gecgici 2 nci maddesi geregince,
bdlge adliye mahkemelerinin kurulmasi ve tam olarak gbreve
baslamasi Resmi Gazetede ilan edilinceye kadar, eski 1412 sa-
yil CMUK'nun temyize iligkin hiktimleri yarirllkte olacaktir. Su
asamada yalnizca temyiz dilekgesinin “stre tutum dilekcesinin®
verilmesi, temyiz incelemesi yapilmasi i¢in yeterli olacaktir.

Ancak 5271 sayih CMK'nun istinaf ve temyize iligskin hikim-
leri yardrlige girdiginde, gerekgeli temyiz dilekgesinin verilme-
mesinin temyiz isteminin reddi olarak kabul edildigi bir sistemde
temyiz incelemesi yapilabilmesi icin, sadece sure tutum dilek-
cesinin verilmesi yeterli olmayacagi gibi, taraflari hak kaybina
da ugratacagi aciktir.

Gerek maddi ve hukuki inceleme yapilacak istinaf yargilama-
sinda, gerekse hukuki inceleme yapilacak temyiz yargilamasin-
da; olagan kanun yolu yargilamasini yapacak hakimleri ikna
edebilmek icin ilk derece mahkemesi veya istinaf mahkemesi
kararlarinin hangi bakimdan hatali oldugunu, hangi bakimdan
hukuka aykiri oldugunu agik¢a géstermek, hele hele 5271 sayi-
I CMK'da Yargitay'in kendiliginden inceleme gérevinin dizen-
lenmedigini de dikkate aldigimizda, hem mdadafi ve vekilin yu-
kamlaluklerinin yerine getirilmesi agisindan hem ceza yargila-
masinin temel amaci olan maddi gercegin arastirllarak ortaya
cikariimasinda hem de AiHS'nce giivence altina alinmis hakla-
rin ihlali halinde davanin AiIHM'ne taginmasinda basvuru hakki-
ni ortadan kaldiran bir eksiklik nedeni olmamasi icin “gerekceli
istinaf dilekgesinin veya gerekceli temyiz dilekgesinin” hazirlaya-
rak suresi icinde ilgili mahkemeye vermenin, 5271 sayili
CMK'daki yukarida agiklamaya ¢alistigimiz dizenlemeler kargi-
sinda bir zorunluluk olarak ortaya ¢iktigini kabul etmemiz gere-
Kir.
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CALISMA PLANI

1- Girig

2- 1412 Sayil CMUK'unun temyiz hidkimleri bakimindan “stre tutum
dilekcesi” ve “gerekgeli temyiz dilekgesi”

2.1- "Sure Tutum Dilekgesi" Bakimindan

2.2- "Gerekgeli Temyiz Dilekgesi" Bakimindan

3- 5271 Sayili CMK'unun istinaf ve temyiz hiikimleri bakimindan

3.1- istinaf yéniinden “siire tutum dilekcesi” ve “gerekgeli istinaf dilek-
cesi”

3.2- Temyiz yéninden “sure tutum dilekcesi” ve “gerekceli temyiz di-
lekcesi”

4-Sonug

YARARLANILAN KAYNAKLAR

KUNTER Nurullah / YENISEY Feridun / NUHOGLU Ayse Muhakeme
Hukuku Dali Olarak

Ceza Muhakemesi Hukuku Ondérdiincl baski Mart 2006
YURTCAN Erdener CMUK Serhi 3. Cilt 2. Baski 1995

CENTEL Nur/ ZAFER Hamide Ceza Muhakemesi Hukuku 5271 Say!-
Il Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu ve llgili Mevzuata Goére Yenilenmis
3. Baski Aralik 2005

OZTURK Bahri Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku 1994 Ankara
Kazanci Bilisim - ictihat Bilgi Bankasi Hukuk Programi

KISALTMALAR

CMUK: Ceza Muhakemeleri Usulu Kanunu
CMK: Ceza Muhakemesi Kanunu

m.: Madde

s.: Sayfa

YiBK: Yargitay igtihatlari Birlestirme Karari
AIHS: Avrupa insan Haklar Sézlesmesi
AiHM: Avrupa insan Haklari Mahkemesi
K.: Karar

E.: Esas
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Hukuk Yargilamasinda Avukatin Rolit

m  Semih GUNER**

I- SAVUNMA HAKKI VE AVUKATLIK
1 - HAK OLARAK SAVUNMA
2 - SAVUNMA HAKKININ NiTELIGi
3 - SAVUNMA HAKKI VE AVUKATLIK
ll- AVUKATLIK VE KAMU HiZMETI
lll- HUKUK YARGILAMASINDA AVUKAT
1 - HUKUK YARGILAMASI
2 - HUKUK YARGILAMASINDA TARAFLAR
3 - HUKUK YARGILAMASINDA AVUKAT
4 - HMK TASARISINDA AVUKAT
IV— HUKUK YARGILAMASINDA AVUKATIN HAK VE YETKILERI
1 - TEKEL HAKKI
2 - iSi RED HAKKI
3 - CEKILME HAKKI
4 - TANIKLIKTAN CEKINME HAKKI
5 - DOSYA iNCELEME
6 - ORNEK ALABILME HAKKI
7 - ORNEK KULLANABILME HAKKI
8 - TEBLIGAT YAPABILME HAKKI
9 - DURUSMAY| TERK HAKKI
10 - UZLASMA iSTEME HAKKI
11 - UCRET ISTEME HAKKI
V- SONUC

(*) izmir Barosu Avukatlar Haftasi Etkinliginde 09.04.2008 gind sunulan tebligdir.
(**) Avukat, Ankara Barosu Uyesi
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SEMiH GUNER

| - SAVUNMA HAKKI VE AVUKATLIK
1 - HAK OLARAK SAVUNMA

GUnumuz hukuk metinlerine hak olarak gecen ve korunan sa-
vunma, tim canlilarda dogustan var olan i¢gtdusel bir davranig
bicimidir. Onceleri, dogaya karsi surdirilen bu ugras, zamanla
vahsi hayvanlara ve daha sonraki agsamalarda etrafindaki insan-
lara ve egemen guclere karsi sturegelmistir.

insanlarin baglangigta yasamak ve soylarini devam ettirmek
amaciyla verdikleri bu ugrasa, zamanla dustncelerini ve ege-
menliklerini baskalarina kabul ettirmek olgusu eklenmis, daha
sonra bu disincenin yarattigi olumsuzluklari ortadan kaldirmak
icin careler aranmaya baslanmis ve ginimuzdeki anlayisa ula-
siimistir.

insanlarin birlikte yasamaya baslamalariyla ortaya c¢ikan kav-
ga ve catisma ortaminin sona ermesi, toplumsal iligkilerin belirli
hukuk normlariyla dlzen icinde sirdurllebilmesi, cagdas toplu-
mun en belirgin ézelligidir. ilkel toplum anlayisindan ginimiiz
uygar toplum yasamina gecis, binlerce yila dayal bir stire¢ olup,
bu slrecte distinsel yapiya sahip insanoglu, her ddsnemde daha
iyiye ve gelismeye donuk bir arayis i¢cinde olmus ve her dénem-
de farkli bir hukuk anlayisini yasama gecirmistir. Ulkelere ve hat-
ta Ulkelerin belli dénemlerinde insana verilen degere gére degi-
sen haklar dogrultusunda savunma olgusu, hukukun ayriimaz bir
parcasi olmustur.

Hakkin sinirlari, objektif hukukga belirtilmis bir seyi yapma ve-
ya yapmamay! isteyebilme yetkisiyle cizilmekte', iceriginde bas-
kalarinin saygl duymasini isteme ve korunma kavramlari da yer
almaktadir.

Saygl duyulmasini isteme ve korunma, genelde savunma
hakki ile es anlamda kullaniimaktadir. Savunma hakki boyutlu
bir yapiya sahiptir. Hem aktif hem de pasif yonleri vardir.

Hak olarak adlandirilani kullanma, sahip olunan bir hakka ya-
pilan saldiriy1 6nleme, karsi koyma ve savusturma, yetkinin aktif
yénunu olusturmaktadir. Bireyin hakkini aramasi, hak sahibi ol-
ma nedeniyle taninan yetkileri kullanmasidir. Buna “genis an-
lamda savunma” da denilmektedir. Iginde iddia ve isnatta bulun-

1) Adnan Giiriz, Hukuk Baglangici, Ankara 1999, sh. 44
2) A. Seref Géziiblylik, Hukuka Giris ve Hukukun Temel Kavramlari, Ankara 2005, sh.
165
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mak, iddia ve isnadi karsilamak hakki yer almaktadir.

Kendini koruma ise, savunma hakkinin pasif yénu olarak ka-
bul edilir. “Dar anlamda savunma hakki” olarak da adlandirilan
bu kavramin icine, isnadi kargilamak, isnada cevap verme hak-
ki girmektedir’. Benzer bir anlatimla savunma hakki, “Yargilama
makamlari éninde ve belli bir amagla, bir suclamadan kurtul-
mak icin kullanilan séz ve dustince 6zgurligu” olarak da tanim-
lanmaktadir®.

Bu aciklamalardan hareketle savunmayi, bir kigiyi, durumu,
dusunceyi ya da tutumu hakl géstermeyi amaclayan caba ola-
rak kabul edebiliriz’. Savunma, yazili veya sézIi yapilabilir.
Onemli olan bir hakkin veya hakliligin dile getiriimesi ve toplum
o6nlinde savunulabilmesidir. Ayrica bir kimseyi, eylem ya da du-
stinceyi, dogru ve hakl géstermek, o dogrultuda ¢alismak, onun
yaninda yer almak da savunma kapsami igcinde yer alir.

Hak arama, insan tabiatinin duraksamadan ve kendiliginden
her iliskide ortaya koydugu dinamik bir eylemdir®. insan, yapisin-
da var olan bu icguduisel davranigi, aklini da ekleyerek gelistir-
misg, degistirmis ve tarihsel slreg iginde farkli gériinimlerle gu-
nimuze getirmistir. Ginuimuzde hakkin ve hakliligin saptanma-
si, yéntemine uygun bir bicimde yurirlige sokulan ve genelde
yazil olan, devlet dahil herkesi baglayan kurallara birakilmistir.

Bu kurallara gbére glnimuizde savunma, fiziksel olmaktan
Ote, daha ¢ok mantik, konusma, ikna yolu ile uygulanan bir me-
tot haline gelmigtir. Bireysellikten ¢ikip, bireysellikten uzak bir
ortamda gelismeye baslamistir. Fertlerin kendi dustncelerine
gOre uygulamalara gitmelerinden ¢ok binlerce kuraldan olusan
bir sistem savunmanin esasi haline gelmistir’. Bu haliyle savun-
ma, yapicl, yaratici ve kurucu bir etkinlik olup, saglam bilgi, ge-
nis kltlir ve engin tecriibe isteyen bir faaliyet olmaktadir®.

2 - SAVUNMA HAKKININ NITELIGi
Cagdas insan haklari anlayisi icinde yer alan savunma hak-

3) Zeki Hafizogullar, Genel Cizgileriyle Savunma Hakki, ABD, Y. 1994, S. 1, sh. 20

4) Nur Basar Centel, Ceza Muhakemesi Hukukunda Mdidafi, istanbul 1984, sh.11

5) Anil Cegen, Savunmanin Cagdag Anlami, TBBD, Y. 1988, S. 1, sh. 4

6) Teoman Evren, Hak Arama O"zgﬁrlﬁgﬁ ve Savunma, TBBD, Y. 1988, S.1, sh.6

7) Oya Akgéneng, Savunmanin Tarihi Gelismesi Uzerine Diigiinceler, TBBD, Y. 1988, S.
1, sh. 19

8) Abdullah Pulat Géziibliyiik, Avukatlik Hakkinda, Adalet Dergisi, Y. 1962, sh. 3
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ki, dogal hukuk temelinde® evrensellik fikrine dayanir. Bu haklar,
ulusal yasalarin yani sira uluslararasi s6zlesmelerle ve metinler-
le glivence altina alinmak istenmistir. Avrupa insan Haklar Séz-
lesmesi ile yasama gecen “Adil yargilanma hakki” bu konuda
gelinen en son noktadir™.

Bu ybnuyle savunma hakki, herkesin kisiligine bagl, doku-
nulmaz, devredilmez, vazgecilmez nitelikli bir temel haktir. Bu
hak, yasa ile dahi olsa demokratik toplum dizeninin gerekleri-
ne'" aykiri bigcimde sinirlanamaz. Devlet dahil herkese karsi ile-

9) insan, siyasal konumundan bagimsiz olarak, irki, cinsiyeti, dini, dili ve kanaati ne olur-
sa olsun, her yerde 6zdestir ve blitlin insanlar ayni onur temelinde esittirler (XVII ve
XVIII. Yiizyilda gelisen dogal hukuk okulu tarafindan éne stirtilen gortisler).

10) Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi madde 6:

1. Herkes, gerek medeni hak ve ydkdmldltikleriyle ilgili nizalar, gerek cezai alanda ken-
disine yoneltilen suglamalar konusunda karar verecek olan, yasa ile kurulmus bagimsiz
ve tarafsiz mahkeme tarafindan makul bir stire icinde, hakkaniyete uygun ve acik olarak
gortilmesini istemek hakkina sahiptir. Hiikiim agik oturumda verilir, ancak demokratik bir
toplumda genel ahlak, kamu dtizeni ve ulusal glivenlik yararina, kiigtiklerin korunmasi
veya davaya taraf olanlarin 6zel hayatlarinin gizliligi gerektiginde veya davanin agik otu-
rumda goériilmesinin adaletin selametine zarar verebilecegi bazi ézel durumlarda, mah-
kemenin zorunlu gdrecedi dlgtide durusmalar, dava stiresince tamamen veya kismen ba-
sina ve dinleyicilere kapali olarak sdirdtirtilebilir.

2. Bir sug ile itham edilen herkes, suglulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar sugsuz sa-
yilir.

3. Her sanik en azindan asagidaki haklara sahiptir.

a) Kendisine yéneltilen suglamanin niteligi ve nedeninden en kisa zamanda anladigi bir
dille ve ayrintili olarak haberdar edilmek;

b) Savunmasini hazirlamak icin gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmak;

¢) Kendi kendini savunmak veya kendi segecegdi bir savunmacinin yardimindan yararlan-
mak ve eger savunmaci tutmak igin mali olanaklardan yoksun bulunuyor ve adaletin se-
lameti gerektiriyorsa, mahkemece gdrevlendirilecek bir avukatin para édemeksizin yardi-
mindan yararlanabilmek;

d) Iddia taniklarini sorguya cekmek veya cektirmek, savunma taniklarinin da iddia tanik-
lariyla ayni kosullar altinda ¢agrilmasinin ve dinlenmesinin saglanmasini istemek;

e) Durusmada kullanilan dili anlamadigi veya konusmadigi taktirde bir terctimanin yardi-
mindan para édemeksizin yararlanmak” (Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi, Ek Protokol-
ler-Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ictiiziigi, izmir Barosu Insan Haklari Merkezi Yayi-
ni, [zmir 2001, sh. 1)

11) “Demokratik toplum dtizeninin gerekleri” dlgtitiinii cagdas hdirriyetci demokrasilerin
genel ve evrensel nitelikleri olarak anlamak gerekmektedir. Anayasa Mahkemesi'nin
26.11.1986 gtinlti, E. 985/8, K. 986/27 sayili kararinda “Anayasamiz ézglirltiklere saygi-
I olunmasini istemekle yetinmemis, bunlarin kullaniimasini saglayacak énlemler alinma-
sini Devletin temel amag ve gdrevleri arasinda saymak suretiyle, ézglirllikgt bir gorist
benimsemistir... Klasik demokrasiler temel hak ve 6zgtirltiklerin en genis dlgtide saglanip
glivence altina alindigi rejimlerdir. Kisinin sahip oldugu dokunulmaz, vazgecilmez, dev-
redilmez temel hak ve 6zgtirliiklerin 6ztine dokunup, timdyle kullaniimaz hale getiren ki-
sitlamalar, demokratik toplum diizeninin gerekleriyle uyum icinde sayilmaz. Ozguirlikgti
olmak yaninda, hukuk devleti olmak ve Kisiyi 6n planda tutmak da ayni rejimin dgelerin-
dendir (AMKD., S. 22, sh. 365).
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ri strtlebilen bir mutlak haktir. Dogal hak niteligindeki bu hak,
zamanasimina tabi olmayan, suglamanin veya yargilamanin
her asamasinda kullanilabilen (CMY madde 149) bir haktir. Sa-
vunmaya yer vermeyene mahkeme, savunmasiz verilene karar,
savunmasiz karar verene de yargic denemez .

3 - SAVUNMA HAKKI ve AVUKATLIK

Bireyin kendini savunmasi insanlik tarihi kadar eski bir olgu-
dur. Bireyin kendini savunmasinda bir bagkasinin yardimini is-
temesi veya bir bagkasinin bu konuda gorev Ustlenmesi de gok
eski olmakla beraber daha sonraki asamay! yansitir. Unll baro
baskani Payen, “insanlar arasindaki uyusmazliklarin yumrukla
coéziimlenemedigi glinden beri avukatlik vardir’ géristndedir'.

Tarihsel surec icinde bireyin savunulmasinda kisiye olan ba-
gimhiligin azaldigini ve hatta koptugunu gérilyoruz. Onceleri,
herhangi bir olay kargisinda olaya muhatap olan kisinin bizzat
kendisi tarafindan yapilan savunma, zaman iginde ikinci hatta
tgcuncu kisilerce ydritilmeye baslanmistir. Yakin akrabalarin
yardimi olarak baslayan uygulamada, bir siire sonra akraba ol-
mayanlar gérev almaya baslamis, onursal anlamda yapilan yar-
dim, para alinarak yapilmaya y6nelmis ve daha sonra Ucret al-
madan yardim yapilmamasi kural gelmistir. Bir stireden beri, bu
isi meslek edinen ve savunma konularinin uzmani kabul edilen
kisilerce yani, avukatlarca yapilmaktadir'.

Il - AVUKATLIK VE KAMU HIZMETI

Gunimiizde avukatlar', bir yandan bireyin hukuksal sorunu-
nun ¢6ézimunde gdrev almakta, onu savunmakta, bireysel an-
lamdaki bu gérevlerinin yani sira diger yandan da yarginin ku-
rucu 6gesi olarak bagimsiz savunma makaminin temsilcileri

12) Faruk Erem, Ceza Usul Hukuku, sh. 148

13) Fernand Payen, Baro, Sanat ve Vazife, istanbul 1935, sh. 15

14) Semih Gliner, Avukathgin Tanimi, Canakkale Barosu Dergisi, Y. 4, S. 7- 8, sh. 4
15) Ulkemizde énce muhami sonra avukat olarak anilan savunma mesleginin mensupla-
r1, bazi Arap llkelerinde “Vekil”, Belgika'da “Avocat”,"Advocaat” ve “Rechtsanwalt’, Dani-
marka, Norve¢ ve lsveg'te “Advokat’, Finlandiya'da “Asianajaja” Izlanda’da “Légma-
ur’,Fransa’da “Avocat’, ingiltere, Iskogya ve Irlanda’da “Solicitor” ve “Barrister’, italya’da
“Avvocato”, Liiksemburg’'da “Avocat”, Hollanda'da “Advocaat”, Portekiz’'de “Advogado”,
Ispanya’da “Abogado, Advocat, Advogado ve Abokatu”, Alimanya’da “Rechtsanwalt’ ve
Yunanistan’da “Dikigoros” olarak anilmaktadir (Avukatlarin, bu mesleki niteliklerini ka-
zandiklan (ilkeden baska bir liye devlette, daimi olarak mesleki faaliyetlerini kolaylastir-
mak icin Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Konseyinin 98/5 EC sayili ve 16 Subat 1998
tarihli direktifi. (ABD, Y. 2002, S. 4, sh. 91-).
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olarak ulkede hukuk kurallarinin “herkese”, “esit, “adil” ve “etkin”
bir sekilde uygulanmasini gerceklestirmekle, bu diisltincenin top-
lumun her kesimindeki insanda yer etmesini saglamakla cok
6nemli bir kamu hizmeti yapmaktadirlar (Av. Y. madde 1).

Avukatlarin Ustlendikleri bu gérev binlerce yillik bir birikimin
sonucudur. Onursal anlamda yapilan meslegin Ucret karsiligi
yapilir hale gelmesi Romalilara dayanir. Uzun siire “lonca” anla-
yisi ile siirduiriilen meslek, Fransiz ihtilali ile farkli bir anlam ka-
zanmistir. 1791 yilinda cikarilan D’allerde Yasasi ve bunu teyit
eden Le Chapelier Yasasi ile avukatlik mesleginde énemli de-
gisimler olmustur. 18. yuzyilda lonca niteliginden kurtulmus ba-
gimsiz, kendi meslek érgutind kendisi kuran, disiplin kurullariy-
la kural ihlali yapanlari cezalandiran bir meslek haline gelmis-
tir'®. Evrensel nitelikli Havana Kurallarinda yer aldigi gibi, “her-
kes haklarinin varhgini tespit ettirmek ve korumak ve ceza mu-
hakemesinin her asamasinda haklarini savunmak icin kendi
sectigi bir avukatin yardimina basvurma hakkina sahip” bulun-
maktadir'’.

insanlar degisik nedenlerle kendini savunurken bir basgkasi-
nin yardimini isteyebilirler. Bunlardan biri savunma, karmasik bir
yaplya sahiptir. icinde pek cok kavram vardir. Olayi kavramak,
onu hukuk diline cevirmek, yuarurlikteki hukuk kurallari icinden
olaya uygun kurali bulmak, yazmak, s6zle anlatmak, istemde
bulunmak, gerekli itirazlari yapmak bu kapsamda yapiimasi ge-
rekenlerin en basit seklidir. Bireyin bunlari yapmasi, birey ne
denli yetenekli ve birikimli olursa olsun olduk¢a zordur. Bu ol-
dukca karmasik ve teknik bilgiyi gerektiren yapi icinde bireyin
hak kaybi kaginilmaz hale gelir. iste bu nedenle onu, bu islerin
uzmani sayilan bir avukatin savunmasina gerek vardir'®,

ikinci olarak, kendini savunma durumunda kalan birey, yapi
olarak duygusaldir ve bireycidir. Bu, onun gercekleri gérmesini

16) Haluk Inanici, Avukatiik Etigi ve Meslek Kurallari, Ankara Barosu Hukuk Kurultayi
2000, C. 4, sh. 283

17) Avukatlarin Rolline Dair Temel Prensipler —-Havana Kurallari-, Avukatlik Mevzuati,
Ankara 2002, sh. 521

18) “insan; Avukati, tutacagi herhangi bir isin istikbalini gésteren isigi, distiigi her han-
gi bir felaketin kurtaricisi, bir hayati karanlik gérmekten dogan lmitsizlik buhranlarinin gi-
dericisi; yaralanan ytireginin dermani, kirilan izzeti nefsinin tamircisi, tehlikede gérd(igii
hayatinin koruyucusu tanir.” (Refik Ince, Avukat, izmir Barosu Dergisi, Y. 1935, S. 2, sh.
19)
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engeller. Birey, kendini savunurken hep kendini hakli gérar, kar-
sI yanin iddia veya savunmasini dogal olarak bu tepki ile dinler
ve ¢ogu kez de anlayamaz veya boyutlandiramaz. Bireyin bura-
daki cabasi derinlikten yoksundur. Ayrica yargicin karsisina ¢i-
kinca heyecanlanir ve belki de savunmasini yapamaz'®. Bunun
sonucunda yargilayacak olan makamin éniinde kendini yeterin-
ce savunamamis duruma duser. Bu nedenle, gérevini bireyin di-
sinda, bireyin sorunuyla 6zdeslesmemis, bireyi ve karsi yani ay-
ri ayr dinleyen ve de@erlendiren, bu isin uzmani sayilan bir avu-
katin yardimi kaginilmazdir.

Bir bagka neden, kendini savunma durumunda olan birey, so-
mut olayl ne kadar yansiz ve boyutlu degerlendirebilirse deger-
lendirsin, somut olaya uygulanacak hukuk kuralini bilmesi ¢ok
zordur. Bir gecede hig ilgisiz bir yasa kuralinin pesine sikistirila-
rak bir temel yasa kuralinin degistiriimesi olgusu Glkemizde sik-
ca gordlen bir uygulama haline gelmis bulunmaktadir. Bu ortam-
da hukuk kurallarinin uygulanmasini kendine meslek olarak sec-
mis bir kisi degilseniz bu degisiklikleri bilme sansiniz hi¢ yok de-
mektir. Bu durumda hukuki hata yapma olasiligi tst dizeye ¢i-
kacag! icin avukata gereksinim vardir.

Ayrica, yargiclarin cabuk ve saglikli yargilama yapabilmeleri
icin dnlerine gelen olayin olabildigince arindiriimig, hukukla ilgili
kisimlarinin 6ne ¢ikarilmig, hukuksal dayanaklarinin oturtulmus
olmasi gerekir. Bunu, kendini savunan tarafin yapmasi olanak-
sizdir. Avukat, mesleg@i gereQi bunu yapar. Yarginin daha ¢abuk
karar vermesini saglamanin yani sira daha az énemli olanlar
arasindan 6nemliyi ayirarak hata yapmasini da énler.

iste bu ve buna benzer nedenlerle yargiclar ve ilgili kisiler
o6nunde bireyin haklarini savunan ve koruyan, ona hukuksal yar-
dim sunan avukatlara gerek bulunmaktadir®. Bireyin bu hakki

19) Eflatun, Sokrates’in Savunmasi, Remzi Kitapevi, [stanbul 1992,

20) “Bunun igin yargiglarla davacilar arasinda, hiikiim isteyenlerin (taraflarin) menfaatle-
rini savunmayi ve ayni zamanda dogrulugu ve nezaketi kendilerine meslek edinmis bir ta-
kim mutasavvitlarin bulundurulmasindan baska care gérilmemistir’ (Payen, age., sh. 16)
Hakimlerle is sahipleri arasinda adalet yardimcilarinin bulunmasi her seyden evvel bir ih-
tiyat tedbiridir. Insan denilen mahluk, oldum olasi, hakkina razi olmayan, her seyi kendi
yutmak, zaif gérdiigiinti ezmek isteyen bir muammadir. Kavga bas gdésterdi mi, hakki
kendinde gértir, baska bir ifade ile, menfaatini hakki ile, hakkini da asil (hak) ile karisti-
rir. Kini, menfaati, ihtirasi sahlanir. Ayrica béylece menfaatini kanistirinca artik kafasinda
hak ve insaf diistincelerinin yeri kalmaz. Sonra, hakimler her seyi bilmezler, onlar da in-
sandirlar. Su halde kanunlari bilen, hukuk yardimini kendilerine mahsus meslek yapan,
hakimleri aydinlatan bitaraf, ahlakli ve bilgili bir mtiessese bulundurmak daha dogru ol-
maz mi?” (Ali Haydar Ozkent, Avukatin Kitabi, [stanbul 1940, sh. 6)

Izmir Barosu Dergisi * Nisan 2008 * 46



SEMiH GUNER

uluslararasi metinlerle de koruma altina alinmis bir haktir. Hava-
na Kurallari olarak bilinen Avukatlarin Roltine Dair Temel Pren-
sipler'in Avukata ve Adli Hizmetlere Yardim bashkli bélimdn ilk
dért maddesinde bu hak kapsamli olarak ele alinmaktadir®'.

Yurdrltkteki hukuk kurallarnmiza gdére, savunma hakkinin
kullanilabilmesi i¢in avukatin yardimi sart degildir. Anayasanin
36. maddesinde yer aldigi gibi “Herkes, mesru vasita ve yollar-
dan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6ninde davaci ve da-
vall olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir’. Bu Anayasa ku-
ralina gére herkes, bizzat yargi mercilerine basvurarak dava
acabilir, takip yapabilir, aleyhine dava acilan ve takip yapilan da
kendini savunabilir.

Bu kural, Avukathk Yasasinin 35. maddesinde de anlatim
bulmaktadir. “Dava agmaya yetenegdi olan herkes kendi davasi-
na ait evraki diizenleyebilir, davasini bizzat agabilir ve isini takip
edebilir.” Géraldigu gibi hakkini aramak veya savunma yapmak
durumunda kalanlarin medeni haklari kullanma yetenegine sa-
hip olmasi durumunda “hakkini bizzat kullanmasini engelleyen
bir durum bulunmamaktadir (Davaya vekalet ehliyeti)®.

Ancak birey, hukuksal sorununun ¢ézimunde veya hakkinin
aranmasinda bir bagkasinin yardimini istiyorsa veya agiimig bir
davada kendini temsil ettirmeyi distnulyorsa basvurmak zorun-
da oldugu, kendisinden hukuksal yardim isteyebilecegdi kisinin
baro levhasina kayitl ve isten yasaklanmamis bir avukat olma-
sI gerekmektedir® (Av.K. madde 35 ve 63).

21) 1- Herkes haklarin varligini tespit ettirmek, korumak ve ceza muhakemesinin her
asamasinda haklarini savunmak icin kendi sectigi bir avukatin yardimina basvurma hak-
kina sahiptir,

2- Hikidmetler, irk, renk, etnik kéken, cinsiyet, dil, siyasal veya baska bir fakir, ulusal ve-
ya toplumsal kéken, dogum, ekonomik veya baska bir statiiye dayanan bir ayrimcilikla
hi¢c bir ayrim yapmaksizin, egemenlik yetkisine tabi olan ve esit olarak ulasma hakkini
saglayan etkin usulleri ve ihtiyaclarina karsilik verebilecek mekanizmalar kurar.

3- Hiikiimetler, yoksullara ve gerektigi taktirde mahrumiyet icinde bulunan diger kimsele-
re adli hizmet verilmesi igin yeterli mali imkanlar ve baska kaynaklar saglar. Avukatlarin
meslek orgditleri bu hizmetlerin, imkanlarin ve kaynaklarin organize edilmesinde sunul-
masinda isbirligi yapar.

4- Hikumetler ve avukatlarin meslek érglitleri, kisilerin hukuka gére sahip olduklari hak-
lar ve 6devler ile temel 6zglirltiklerin korunmasinda avukatlarin rolii konusunda halki bil-
gilendirmek icin programlar yaparlar. Yoksul ve mahrumiyet icindeki diger kimselere yar-
dim ederken, onlarin haklarini arayabilecekleri ve gerektigi taktirde avukatin yardimini is-
teyebilecekleri bir konuma ulasmalari icin ézel dikkat gdésterir.”

22) Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usuld (HMU),Cilt 1, Besinci baski, istanbul 1990,
sh.797

23) Ayrik durumlar icin bkz. Semih Giiner, Avukatlik Hukuku, Genisletilmis Ugtincti Bas-
ki, Ankara 2007, 3. Bélim Tekel Hakkinin Ayrik Durumlari, sh. 126 vd., Kuru, a.g.e.
sh.802 vd.
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lll - HUKUK YARGILAMASINDA AVUKAT
1 — HUKUK YARGILAMASI

“Hukuk yargilamasi’nin diger bir anlatimla “medeni yargi’nin
konusu, hukuk mahkemelerinin 6zel hukuk alanindaki yargisal
faaliyetlerdir. Yargilama iligkilerini dizenleyen kaideler butinu
olarak da ifade edilmektedir . Kendi icinde “cekismeli yargi”, “ce-
kismesiz yarg!” adlarnyla iki ayri dala ayrilan hukuk yargilamasi,
6zel hukuk alanina giren yargisal faaliyetleri konu edinmistir.
Cekismeli yargi; 6zel hukuk alanindan dogan ve mahkemelere
intikal eden ihtilaflarin (davalarin) hangi mahkemeler tarafindan
ve hangi usullere gére incelenip karara baglanacagini dizenle-
yen hukuk (yargi) koludur®®. Hukuk yargilamasi, 4.10.1927 tari-
hinde yurirlige giren 1086 sayili Hukuk Usuli Muhakemeleri
Kanunu ile dizenlenmistir.

Tdm mahkemeler gibi hukuk mahkemeleri de kanunla dizen-
lemektedir (Anayasa madde 136/1). 5235 sayili “Adli Yarg ilk
Derece Mahkemeleri ile Bélge Adliye Mahkemelerinin Kurulus,
Goérev ve Yetkileri Hakkinda Kanun” ile ilk derece adli yargi
mahkemeleri arasinda yer alan hukuk mahkemeleri, her il mer-
kezi ile bélgelerin cografi durumlar ve is yogunlugu géz éniinde
tutularak belirlenen ilgcelerde Hakimler ve Savcilar Yiksek Kuru-
lunun olumlu gérisu alinarak Adalet Bakanliginca kurulur(mad-
de 5).

Hukuk mahkemeleri genel ve 6zel mahkemeler olarak ikiye
ayriimaktadir. Ozel mahkemeler, belirli kisiler arasinda cikan
uyusmazliklara veya belli ¢cesit uyusmazliklara bakmak igin ya-
sa hikmu ile kurulan mahkemelerdir. Genel mahkemeler ise
uyusmazligin 6zel mahkemede bakilacagina yénelik bir diizen-
leme olmamasi halinde her tirli hukuki uyusmazliklara bakan
mahkemelerdir. Sulh Hukuk ve asliye hukuk olarak iki ttrl bu-
lunmaktadir.

2 — HUKUK YARGILAMASINDA TARAFLAR

Herkesin mesru arag ve yollardan yararlanarak yargi mercile-
ri 6ninde davaci veya davali olarak iddia ve savunma hakkini
dizenleyen Anayasanin 36. maddesinin 1$131 altinda dava; bir
baskasi tarafindan (davali) hakki ihlal edilen veya tehlikeye so-

24) Necip Bilge, Medeni Yargilama Hukuku, ikinci baski, Ankara 1967, sh. 9
25) Baki Kuru,Ramazan Aslan, Ejder Yilmaz, Medeni Usul Hukuku, Ankara 2007,. sh. 72
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kulan yahut kendisinden haksiz bir talepte bulunulan kimsenin
(davacinin), mahkemeden hukuki koruma istemesi olarak ta-
nimlanmaktadir®®. 7.12.1964 tarihli 3/5 sayili ictihadi Birlestirme
kararinda yer aldigi gibi dava, “mahkemeden verilecek bir hi-
kiimle, bir iddia Uzerinde hukuki korumanin saglanmasi dilegidir”
¥ Bu baglamda mahkemeden hukuki yardim isteyene “davac!”,
aleyhine dava acgilan kimseye de “davall” adi verilmektedir.

Cekismeli hukuk yargilamasinda biri davaci digeri ise davali
olarak iki taraf vardir. Hukuk davasi iki taraf sistemine gére ku-
rulmustur. Hukuk mahkemesi, iki taraf arasindaki uyusmazliga
(davaya) ancak davacinin dava agmasi ile el koyar. Davacinin
talebi olmadan mahkemenin kendiliginden bir davaya bakmasi
yasaktir (HUMK md.72).

Taraf ehliyeti olarak aciklanan kimlerin davada taraf olabile-
cegi konusu Medeni Kanuna gére belirlenmektedir (MK md.8).
Medeni haklardan yararlanma ehliyeti (hak ehliyeti) olan herkes
HUMK md.38’e gbre davaya taraf olma ehliyetine de (dava ehli-
yeti)®® sahip olmaktadir. Dava ehliyeti dava sartlarindan oldugu
icin yasa mahkemeyi kendiliginden dava ehliyeti olup olmadigi-
ni arastirmakla yukdmla tutmaktadir. Taraf ehliyeti ayni zaman-
da usul igsleminin gegerlilik kosuludur®. Bu eksik ise yapilan is-
lem gecerli degildir. Ancak bu gecersizlik iyilestirilebilir gegersiz-
liktir(temsil belgesinde ve yetki belgesinde oldugu gibi).

Hukuk davasinin gegerli bigimde acilip incelenebilmesi igin
dava acanin dava takip ehliyetine de sahip olmasi gerekir®®. Da-
va veya taraf ehliyetine sahip olan kisi, taraf oldugu davayi da-
vacl veya davali olarak kendisi acabilir ve takip edebilir(HUMK.
md. 59 ve Av. K.md. 35). Bu hakkini bizzat kullanmayi dusun-
muyorsa veya kullanamayacak durumda ise yardim alabilecegi
kisiye temsilci denilmektedir. Borglar Yasasinin 32. ve devam
eden maddelerinde tanimlanan temsilci®', temsil yetkisini yasa-

26) Kuru, a.g.e.. sh. 596

27) R.G. 12.12.1964 gtin, 11880 sayili

28) Dava ehliyeti, kisinin kendisinin veya yetkili kilacag bir temsilci araciligi ile bir dava-
yi1 davaci veya davall olarak takip edebilme ve usul islemlerini yapabilme ehliyetidir(Ku-
ru, a.g.e., sh.673).

29) Hakan Pekcanitez, Oguz Atalay, Muhammet Ozekes, Medeni Usul Hukuku, Ankara
2007 sh.198

30) Pekcanitez. Atalay,Ozekes, a.g.e., sh.200

31) Bk madde 32 “Selahiyettar bir miimessil tarafindan diger bir kimse namina yapilan
akdin alacak ve borglari, o kimseye intikal eder”
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dan aliyorsa kanuni temsilci olarak adlandirimaktadir(vasi kay-
yim gibi). Temsil, tarafin iradesinin sonucu ise iradi temsil orta-
ya cikmaktadir. “Davaya vekalet” (HUMK md. 60) olarak da ad-
landirilan bu tir temsilde, temsilcinin baro levhasina kayith ve
isten yasaklanmamis bir avukat olmasi gerekmektedir(Av. K.
madde 35 ve 63)*. Dogrudan temsil denilen bu tiir temsilde
temsilcinin yaptigi hukuksal sonu¢ doguran islem temsil olunan
nam ve hesabina yapilmakta, sonuclari da temsil olunanin tze-
rinde dogmaktadir.

Bir kimse kendini davada bir vekille temsil ettirebilecegi gibi
birden fazla vekille de temsil ettirebilir. Birden fazla vekil tayin
edilmis ise, her biri digerinden bagimsiz vekalet gérevini yerine
getirir®. Bunun aksine yapilan anlasma karsi taraf icin gecerli
degildir (HUMK md.64).

Hukukumuzda dava acarken veya davali olarak savunma ya-
parken bireyin kendini bir avukatla temsil ettirme zorunlulugu
bulunmamaktadir (An. Md. 38 ve Av.K. madde 35). Ancak,
HUMK bazi ayrik durumlarda davaci veya davalinin yararini gé-
zeterek kendisine zorunlu vekil atanmasini emretmektedir. Bun-
lardan biri, HUMK madde 71’de yer almaktadir. Davasini bizzat
takip eden kimse davasini geregi gibi yuritme yeteneginden
yoksun ise (6rneg@in sagir ve dilsizler veya akil yeteneginin azli-
g1 gibi), yargic kendisine vekil tayin etmesini emredebilmektedir.

Bir digeri, durusmanin disiplinini bozmakta direnme olarak ta-
nimlanan mahkeme huzurunda uygunsuz davraniglarda bulu-
nan kimse, yargicin uyarisina ragmen ayni bicimde davranma-
ya devam ederse, yargi¢ bu kimsenin disar ¢ikarilmasini emre-
debilmekte, kendisine bir vekil tayin etmeye de zorlayabilmekte-
dir (HUMK madde 70).

Durusmanin disiplinini bozdugu ve kendisine yapilan ihtara
ragmen bunu devam ettirdigi icin durusma salonundan ¢ikarilan
ve icabinda kendisine avukat tutmasi emredilen taraf, kendisine
bir avukat tutup, avukatini durusmaya géndermez ise yargilama
yoklugunda yapilir ve hikim verilir®,

Davaya vekalet ehliyeti olamayan kisiler yani avukat olmayan
kisiler, vekil sifatiyla dava agmalari halinde davaya vekalet ehli-

32) Guner, a.g.e., sh. 120,
33) Pekcanitez, Atalay, Ozekes, a.g.e., sh. 307 )
34) Baki Kuru, Hukuk Muhakemeleri Usulii (el kitabi), Istanbul 1975, sh. 273
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yetleri olmadi@i icin mahkeme davayi esasa girmeden énce da-
va sarti yoklugundan reddetmesi gerekmektedir®.

3 - HUKUK YARGILAMASINDA AVUKAT

Hukuk yargilamasinda gdrev yapan mahkemeler, hakim ve
mahkeme gérevlilerinden olugsmaktadir. Memur konumundaki
gorevliler, mahkeme Kkatipleri, mibasirler ve savcilardir®®. Bu
yargilama dalinda avukatlar ceza yargilamasindan farkl olarak
“mahkemelere yardimci organ” olarak nitelendirilmektedir.
Pekcan|tez-AtaIay-Ozekes, hakimler, savcilar, adliye memurla-
r1, avukatlar ve noterlerden olusan “yargi gérevlileri”®® arasinda
yer vermekte, Necip Bilge ise avukatlari noterlerle birlikte me-

mur konumunda olmayan yardimcilar olarak agiklamaktadir.

Goruldagu gibi davaci ve davali olarak adlandirilan iki kisiden
kurulan hukuk yargilamasinda avukat dogrudan yer almamakta,
davaya vekalet olarak adlandirilan ortamda temsilci sifatiyla da-
vaya katilmakta, ancak Avukatlik Yasasinin 2. maddesinde yer
alan “avukathgin amaci” dogrultusunda hukuki mesele ve uyus-
mazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢c6zimlenmesi-
ni ve hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasini her derece
yargi organlari nezdinde saglamakla gérevli olmaktadir. Hukuki
bilgi ve deneyimlerini adalet hizmetine ve kigilerin yararlanmasi-
na ydnelten avukatlar, bu gérevlerini yerine getirirken agirlasti-
riimis 6zen yukdmlaligu ile calismalarini surdidrmekte ve kamu
hizmetini yerine getirmektedirler.

4 — HMK TASARISINDA AVUKAT

2001 yilina kadar yargi organlarina yardim etme amaci ile
gbrev yapan avukatlar, Avukatlik Yasasinda 4667 sayili yasa ile
yapilan degisikliklerden sonra yarginin kurucu 6gesi olarak gé-
rev yapan konumuna gelmiglerdir®. Béylelikle avukathgin ama-
cinda ortaya c¢ikan “yardim etmeden” ¢ok farkl bir anlayis olan

35) HUMK md. 61 “Davaya vekalet deruhte etmesine kanunen imkan bulunmayan vekil
mahkemeye Kabul olunmaz. Bu takdirde, mahkemeye Kabul edilmeyen vekilin mtivekki-
line, keyfiyetten bahisle bir defaya mahsus olmak (izere, resen davetiye génderilir”.

36) Bilge, a.g.e., sh.

37) Kuru, a.g.e(HMU).. sh. 550, Kuru-Aslan-Yilmaz, a.g.e., sh. 225

38) Pekcanitez. Atalay,Ozekes, a.g.e., sh. 165

39) 4667 Sayili Yasa madde 1 gerekgesi “yarginin temel —kurucu- unsurlari sav, savun-
ma ve karardir. Savunmanin da temsilcisi avukattir. Avukatlik Kanununun 1. maddesinin
ikinci fikrasinda yapilan degisiklikle savunmanin yarginin kurucu unsurlarindan biri oldu-
Ju ve avukat tarafindan bagimsiz olarak temsil edildigi yasa kurali haline getirilmektedir”
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yarginin kurucu 6gesi olarak gérev yapma anlayisinin hukuk
yargilamasina da yansimasi gerekmektedir.

Hukuk yargilamasinda davaci veya davali olarak yer alan bi-
reylerin konusunun uzmani olan bir avukatin bilgi ve birikimlerin-
den en Ust dlizeyde yararlanmasi adil yargilanma hakkinin bir
uzantisi olarak kabul edilmelidir. Bu nedenlerle avukatin tstlen-
digi kamu hizmetini yerine getirme gérevi kapsaminda hukuk
yargilamasina yargilamanin kurucu bir 6gesi olarak katiimasi
icin Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasarisinda “Avukat ile tem-
sil zorunlulugu” adiyla avukat yardimi olmadan dava agiimama
yonunde degisiklik yapiimak istenmektedir.

Bu konu bagka Ulkelerde de uygulanan bir durum olup avukat
yardimi olmadan dava acilamamaktadir. Ornegin, Alman Usul
Yasas! (ZPO)’nin 78. maddesine gore, asliye hukuk mahkeme-
lerinde ve tim ylUksek mahkemelerde davanin taraflari kendile-
rini bir avukat ile temsil ettirmek zorundadirlar®. Federal Avukat-
hk Yasasi (BRAO)da benzer kural icermektedir. Avusturya Usul
Yasasinin 27. maddesi de avukatla takip zorunlulugunu duzen-
lemektedir*'.

Tasarinin 76. maddesi ile getirilmek istenen diizenleme®
sulh hukuk mahkemeleri is mahkemeleri ve kadastro mahkeme-
lerinin gérevine giren davalarda dava tirtine bakilmaksizin ve
bir miktarla sinirli olmaksizin bireyin davasini acabilecegi veya
daval olarak kendini savunabilecegini, sahis varligina iligkin da-
va ve igleri de yapabilecegini 6ngérmektedir. Ayrica ellibin Ttrk
lirasi siniri getirildigi icin asliye hukuk mahkemelerinde de dege-
ri elli bin liranin altindaki konusu para olan davalari acabilecek
veya kendini savunabilecektir. Sayilan bu mahkeme ve dava
tdrlerinin disinda davasini ve kendi aleyhine acilan bir davayi

40) Aile hukukundan dogan davalar, Genglik Sosyal Yardim Dairesinin davalari ve yasal
yaslilik sigortasi kurumlar avukatla temsil zorunlulugundan ayrik tutulmaktadir.

41) Seyithan Deliduman, Medeni Yargida Avukatiik, AU Erzincan Hukuk Fakdiltesi Der-
gisi, C. VI, S. 1-2, sh. 379

42) Avukat ile temsil zorunlulugu

Madde 76- (1) Dava ehliyetine sahip taraf,sulh hukuk veya is yahut kadastro mahkeme-
lerinin gdrevine giren davalarile degeri elli bin Tiirk Lirasindan az olan davalar hari¢ ol-
mak lizere davasini ve kendisi aleyhine acgilan davayi ancak bir avukat araciligi ile takip
edebilir.

(2) Birinci fikra hiikmd, kanun yollar asamasinda da gecerlidir.

(3) sahis varligina iliskin dava veya islerde avukat araciligiyla temsil zorunlulugu yoktur.
(4) Taraf veya ilgilinin avukat olmasi halinde zorunluluk uygulanmaz

Izmir Barosu Dergisi * Nisan 2008 ¢ 52



SEMiH GUNER

ancak bir avukat araciligi ile takip edebilecektir. Bu kurallar ka-
nun yollarinda da gecerli olmaktadir.

Baska Ulkelerdeki uygulamalara benzeyen bu degisiklik 6ne-
risi konusunda hemen belirtmek gerekir ki yukarida degindigimiz
avukatin hukuk yargilamasina etkin 6ge olarak katiimasi ger-
ceklesmis olacak ve avukat hukuk davasinda davanin ayriimaz
bir butind haline gelmis olacaktir. Savcilik makaminin bazi hu-
kuk davarlindaki ayrilmaz buatln icinde yer almasi gibi ancak
kapsami karsilastirilmayacak derece bulyik olmak kosuluyla.

Kuskusuz ki kapsam disi birakilan durumlari azhgi veya ¢ok-
lugu yéninden tartismak mumkinddr. Ancak bu konuda atilan
adim 6z yénunden dogrudur. Dilegimiz hukuk yargilamasi sis-
teminin en kisa suirede avukatla yargilamanin kurucu 6gesi ola-
rak buttinlegsmesinin gerceklesmesidir. Bu yapildiginda bireyin
hukuksal guvenligi artacak, hakkini bu isin uzmaninin ézenli kat-
kilariyla aramasi mimkin hale gelecektir. Degisiklik, adil yargi-
lanma ilkelerine katki yapacagi gibi yargilamanin daha hizli so-
nuclanmasina yardim edecek, bilingsizce acilan davalarla veya
savunmalarla ortaya ¢ikan hak ve zaman kayiplarini da énlemis
olacaktir. Avukatla takip zorunlulugunun kapsami llke gercekle-
ri, adli yardim olanaklarinin arttiriimasi gibi konuklar dikkate ali-
narak ileride daha da genigletiimesi mimkin olan konulardir.
Yapilmasi gerekli olan olabildigince daha kapsaml bir icerikle
tasarinin bir an énce yasalasmasinin saglanmasidir*.

43) Ik tasarinin 77 son tasarinin 76. maddesi ile diizenlenmek istenen bu konuda ileri
stirtilen farkli gortisler bulunmaktadir.

Yavuz Alangoya “Bu yeni diizenleme, Alman ve Avusturya hukuklarinda mevcuttur. Da-
vanin avukatla gériilmesi gercege ulasma amaci bakimindan elverisli gériilebilir. Ancak
Tlirkiye bakimindan, ézellikle gerekcede belirtildigi lizere tist sinirin alta gekilmesi du-
rumlarinda ciddi adli yardim destegi gereklidir’ (Medeni Usul ve icra —iflas Hukukgulari
Toplantisi V, Ankara 2006, TBB Yayini, sh.48)

Baki Kuru, “Bu konuda teredd(itlerim var: Adli yardim yeterli olmayabilir. Avukat olmayan
yerlerde nasil uygulanacak? Az (mesela 3) avukat olan yerlerde cok zor igler. O yerdeki
az sayidaki avukatlar, diger taraf vekaletini alma yasagindan (AK m.38/b) dolayi, zor du-
rumda kalabilirler. 50.000 liralik sinir ¢ok az. Tasari m. 77°deki istisnalar arasinda tiiketi-
ci mahkemelerini de dahil etmek, hatta aile mahkemelerini de dahil etmek uygun olur.
Baslangi¢ olarak, yalniz Yargitay'da (Yiiksek mahkemelrde) dtistindilebilir’ "(Medeni Usul
ve lcra —Iflas Hukukgulari Toplantisi V, Ankara 2006, TBB Yayini, sh.65-66).

Ejder Yilmaz; “Tasarinin 77. maddeesi ile getirilen ‘avukat tutma zorunlulugu’ ilkesin, ad-
li yardim muessesinin yeterince islemedigi (ilkemizde, adaleti pahalilastiracagi sebebiy-
le benimsememekteyim. Bu arada bu ilkeyi Kabul eden (ilkelerden olan Almanya’da da
bu konuda 6nemli elestriler oldugunu belirtmek isterim” (Medeni Usul ve lcra —iflas Hu-
kukgulari Toplantisi V, Ankara 2006, TBB Yayini, sh.189).
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IV — HUKUK YARGILAMASINDA AVUKATIN HAK VE YET-
KILERI

1 — TEKEL HAKKI
1.1- GENEL OLARAK

Ulkemizde avukatlara taninan hak ve yetkileri kullanabilmek
yani, avukathk meslegini yapabilmek icin belli bir 6grenim ve
eQitime sahip olmak, avukatlik ruhsati almak ve “baro levhasi-
na”yazilmak kosullari aranmaktadir.

Avukatlik Yasasinin 35. maddesi, “kanun iglerinde ve hukuki
meselelerde muitalaa vermek, hakem veya yargi yetkisini haiz
bulunan diger organlar huzurunda gercek ve tlzel kisilere ait
haklar dava etmek ve savunmak, adli islemleri takip etmek, bu
islere ait battiin evraki dizenlemek, yalniz baroda yazili avukatla-
ra aittir. Baroda yazili avukatlar bunlarin diginda kalan resmi da-
irelerdeki butun igleri de takip edebilirler” kuralini getirmektedir.

Yasanin 63. maddesinde ise “baro levhasinda yazili bulun-
mayanlar ve isten yasaklanmis olan avukatlar, sahislarina ait ol-
mayan dava evrakini dizenleyemez, icra iglemlerini takip ede-
mez ve avukatlara ait diger yetkileri kullanamazlar” kurali yer al-
maktadir.

Bu duzenlemeye benzer bir dizenleme HUMK madde 61’de
yer almaktadir. Bu madde ile benimsenen baroda kayitli olma-
yan kisilerin vekil sifatiyla mahkemeye kabul olunmamalari yo-
lundaki kural Avukatlik Yasasindaki kural ile értismektedir. Bu
konuda 6nceki CMUK 137. maddesinde yer alan “Mudafi avu-
katlik veya dava vekilligi etmege kanuni selahiyeti olan kimseler-
den intihap olunabilir’ kurali yeni Ceza Yargilamasi Yasasina
alinmamistir.

Yasada 6ngoérulen sisteme gbre sadece baroya yazil avukat-
larin yapabilecekleri isler seklinde bir ayrima gidilmekte, bunlar
sayllmakta (Av.K. madde 35) ve bu isleri baro levhasinda adi ya-
zili olmayan avukatlarin (ayrik durumlar hari¢) ve avukat sifatini
tasimayanlarin yapmasi yasaklanmaktadir (Av.K. madde 63).

Yasanin dava evraki diizenleme, dava etme, savunma, adli
islemleri takip, icra takibi yapma ve avukatlara ait diger yetkileri
kullanma seklinde yaptigi dizenleme g6z énune alinarak sade-
ce avukatlara taninan bu hakki “dava tekeli” yerine “avukat te-
keli” veya “avukatlik tekeli” olarak adlandirmak daha dogru ol-
maktadir*.

44) Nejat Aday, Avukatlik Hukukunun Genel Esaslari., [stanbul 1994 sh. 54
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1.2 - AVUKATLIK TEKELINI ZORUNLU KILAN TEMEL GE-
REKCELER

Her gecen guin daha karisik ve karmasik bir yapiya burinen
yasal duzenlemelerin ve “yargida hak aramanin”, hak arayan ki-
silerin 6ninde bir engel olusturmasi, adil yargilanma hakkinin
yitirilmesine varan sonuglarin ortaya ¢ikmasi, savunma hakkinin
kullaniimasinin énemini arttirmaktadir. Bu nedenle uyusmazlik-
larin ¢ézumilinde anlagsmazhdin yanlarinin diginda ancak avu-
katlarin faaliyette bulunabilmesi, baskalarina hizmet ve temsil
yasagi getirilmesi yoluna gidilmektedir.

Bir bakima genel olarak hukukun ve hak arama 6zgurligu-
nun tabiatindan kaynaklanan bu durum ve avukathgin serbest
meslek olarak dizenledigi butin Ulkelerde avukatlik tekelinin
“6zU0 bozmayacak farklarla” benimsenmis olmasi, kuresel bir
yansima olarak karsimiza ¢ikmaktadir®.

Temel hak ve 6zgurlikler dahil hukuk duizeninin bireye sag-
ladigi ve koruma altina aldigi haklarin, somut olaya tam ve ek-
siksiz, adil, suratle, esit bir bicimde uygulanmasi bireyin Devlet-
ten en blyuk beklentisidir. Bu zorlu ancak kutsal beklentinin ger-
ceklesmesi icin hukuk bilimine belli dizeyde vakif olmak ve yar-
gilamay yonlendiren kurallar bilmek gerekmektedir. Bunun an-
cak Universite duzeyinde alinacak hukuk egitimi ve belli bir de-
neyimle kazanilacagi tartismasiz olarak kabul edilen bir olgudur.

Bu nedenle, bireyin haklarinin korunmasinda en bulyuk gu-
venceyi olusturan hukukun Gsttnligu ilkesini yasama gegirmeyi
kendisine ilke edinen, kurumsallasarak, érgutsel denetim altin-
da, bilgi ile donatiimis bir konumda yarginin kurucu 6gesi olarak
gbrev yapan avukatlarin, “tekel hakki” ile saglanan ortamda gé-
rev yapmalari gerekmekte ve evrensel anlamda kabul gérmek-
tedir.

Hukuk Usulti Muhakemeleri yasasi yéninden bu kuralin de-
gerlendiriimesinde yukarida da inceledigimiz gibi herkes kendi
davasini acabilmekte veya aciimis davada kendini savunabil-
mektedir(An. md. 36, Av.K. md. 35). HUMK madde 61 ile bu sis-
temi benimsemekte, ancak “davaya vekalet deruhte etmesi”
sbzcukleriyle bir baskasi adina vekil olarak davaya katilacaklar-
da yasal olanaklarin aranmasi gerektigini belirterek avukatlik te-

45) Ahmet lyimaya, Avukatiikta Tekel Hakki, Ankara Barosu Hukuk Kurultay: 2004, C. 3,
sh.157
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keline uygun bir dizenleme getirmektedir. Tasari ile getiriimek
istenen yeni durum yukarida agiklandigi icin burada ayrica de-
ginilmeyecektir.

2 - iSi RED HAKKI

Avukat, kendisine 6nerilen isi neden gdstermeden reddetme
hakkina sahiptir (Av.K. madde 37). Meslek Kurallari igi ret hak-
kini, “avukat kendisine teklif edilen isi gerekce géstermeden de
reddedebilir’ biciminde aciklamakta ve ayrica takdirine esas
olan nedenleri aciklamak zorunda birakilamayacagini ifade et-
mektedir (MK madde 38). Bu duzenlemeler avukatligin bagim-
sizhgi ve serbest meslek olusu ile yakindan ilgili ve hatta bu ni-
teliklerinin zorunlu bir sonucudur.

Avukatin, yargl erkinin savunma tarafinin temsilcisi olarak
ustlendigi gérevi yerine getirebilmesi icin bagimsiz olmasi ge-
rekmektedir. Savunmanin bagimsiz olmasi i¢in avukatin kimse-
den buyruk almamasi, Ustlenmeyi uygun bulmadigi ya da savu-
namayacag!i bir isi istlenmeme olanaginin kendisine saglanma-
sI gerekmektedir®.

Bu baglamda avukatin bagimsizhgi, is sahiplerine karsi da
bagimsiz olmasini da kapsamaktadir. Avukat, her isi alan, her
isi takip eden bir kisi degildir ve olmamalidir da. Bu nedenle Avu-
kathk Yasasi ve Meslek Kurallar, avukatin bagimsizhginin
6nemli bir boyutunu olusturan bu konuda gerekli korumayi sag-
lamakta, avukatin inandigi, Ustesinden gelebilecegi, bilgisinin ve
zamaninin elverdigi isi almasina olanak yaratmakta, aksine dav-
ranisi yaptinma tabi tutmaktadir.

Yasanin maddelere yOnelik gerekcesinde bu madde ile ilgili
olarak avukatin isi kabul etmek zorunda olmadigi ve ayrica isi
kabul etmedigini bildirirken hicbir neden géstermeye zorunlu tu-
tulamayacag belirtiimektedir.

Avukata hak olarak taninan bu durumun bir de yukdmlaligu
bulunmaktadir. Bu da isin reddedildiginin gecikmeden bildirilme-
si ve hakkin kullaniminin is sahibine zarar vermeden kullaniima-
sI yukumlalugadur.

Avukatin isi alip almama konusundaki serbestliginin, bagim-
sizhginin kisitlandigi durumlar da vardir. Bunlardan bir kismin-

46) Atila Sav, Avukatin Isi Reddetme Hakki, Hukuk Kurultayr 2000, Ankara Barosu Ya-
yini, Ankara 2000, sh. 353
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da avukatin isi ret hakkinin olmadigi belirtiimekte, bir kisminda
ise, isi ret zorunlulugu vurgulanmaktadir®’.

3 — GEKILME HAKKI

Avukatlik Yasasinin 41. maddesi avukatin, “belli bir isi takip-
ten veya savunmadan istegi ile” ¢ekilebilecegini, 174. maddesi
“Uzerine aldigi isi hakli bir neden olmaksizin takipten” vazgece-
bilecegini, Meslek Kurallarinin 38. maddesi ise, avukatin “dava-
yI ...kovusturmaktan cekinme hakki” oldugunu belirtmektedir.
HUMK’da ise md 68 “vekil nefsini azlettigi” s6zcikleriyle ¢cekilme
kavraminin dizenlendigini géruyoruz.

Meslegin bagimsizligi ve serbestce yapilmasinin dogal uzan-
tisi olan bu hak, is sahibi ile “avukatlik s6zlesmesi” olusturarak
“avukatlik iliskisi” kuran avukatin, herhangi bir neden veya ge-
rekce gostermeksizin diledigi anda isi birakmasina olanak sag-
lamaktadir. is sahibi ile avukat arasinda bagitianan avukatlik
s6zlesmesini tek tarafli olarak sona erdirmesine olanak sagla-
yan “isi birakma hakki” Avukatlik Yasasi ve Meslek Kurallari di-
sinda genel nitelikli yasalarda da yer alan bir kuraldir.

Borglar Yasasinin 34. maddesi temsil olunanin tek tarafli ola-
rak verdigi temsil yetkisini her zaman sinirlayabilecegini veya or-
tadan kaldirabilecegini, 396. maddesi ise, vekilin her asamada
vekaletten istifa edebilecegini 6ngérmektedir.

“Avukatin isi birakmasi” olarak adlandirdigimiz bu hak, Av.K.
madde 41’de “avukatin vekaletten cekilmesi’, Av.K. madde
174’te “avukatin isi takipten vazgecmesi”’, MK madde 38’de “da-
vayl kovusturmaktan ¢ekinme, HUMK. madde 68'de “vekilin
kendini azli”, BK. madde 396'da “vekaletten istifa” terimleriyle
ele alinmaktadir.

948

Bilimsel yapitlarda ise, “vekaletten istifa™", “vekillikten ayril-
ma”*® seklinde adlandiriimaktadir. Avukatin isi birakmasi terimi-
nin daha kapsamli oldugunu distnulyoruz.

Avukatin igi birakmasinin sonuglari ve etkileri iki ayri ydnden
ele alinabilir. Bunlardan biri sézlesmenin taraflari olan is sahibi
ile avukat yéninden, digeri ise, avukat ile mahkeme ve Uglncl
kisiler ydninden.

47) Ayrintili bilgi icin bkz. Av. Semih GUNER, Avukatlik Hukuku, Ankara 2007, sh. 211 vd.
48) Aday, age., sh. 131

49) Meral Ozkan Sungurtekin, Avukatiik Meslegi, Avukatin Hak ve Yiikdimlilikleri, izmir
1999, sh. 158
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ic iliski olarak adlandirabilecegimiz, avukatla is sahibi arasin-
daki iligkide; avukata taninan hak “mutlak hak” gérinimundedir.
Onceden vazgecilemeyen, isi birakmanin her zaman yapilabile-
cegini éngéren BK madde 396/I emredici nitelikte bir kural®
olup, aksine s6zlesme yapilamaz. Bor¢lar Hukukunun bu kurah
avukatlik s6zlesmesinde de aynen gecerli olup, avukatin isi bi-
rakmasini engelleyici, yasal hakkini kullanmasini ortadan kaldi-
ran bir kuralin s6zlesmeye konmamasi, konulmasi halinde ge-
cersiz sayllmasi gerekmektedir.

isi birakma beyani, is sahibine ulasmakla sonuclarini hemen
doguran, bozucu nitelikte bir yenilik doguran haktir’'. Hakli ne-
denle isi birakmada Ucret isteme hakkinin muaccel oldugu an bu
andir. isi birakma iradesinin is sahibi tarafindan égrenildigi an-
dan itibaren ileriye dogru sonuc doguracagi kabul edilmektedir®.

Avukata taninan bu mutlak hakkin, is sahibine zarar verme-
mesi, is sahibinin kutsal savunma hakkinin zarar gérmemesi icin
Yasa, isi birakan avukatin igi birakma durumunu i sahibine teb-
lig etmesini ve tebligden itibaren 15 glin daha vekalet gérevini
surdirmesini istemektedir (Av.K. madde 41/I).

Buna benzer duzenleme Meslek Kurallarinda da bulunmakta-
dir. “Avukat, cekinme hakkini muvekkiline zarar vermeyecek bi-
cimde kullanmaya dikkat edecektir” (MK madde 38/I1l). Bu du-
zenlemeler ile avukatin isi birakmasinin bir hak oldugu, bu hak-
ki kullanmasinda sadece isi birakirken is sahibinin zarar gérme-
mesine dikkat edilmesi gerektigi ifade edilmektedir.

isi birakma iradesinin is sahibine tebliginden 15 giin sonrasi-
na kadar devam eden surecte avukata yuklenen vekalet gérevi-
nin sadece durusma diginda kalan iglere iligkin oldugu kabul
edilmektedir’®. Ongériilen 15 gulnlik sire, is sahibinin bazi hak-
larinin korunmasi bakimindan konulmus bir siiredir®®. is sahibi-

50) HalukTandogan, Borglar Hukuku, Ozel Borg lliskileri, C.1I. istanbul 1989, sh. 623
51) Y.11. HD. 09.11.984 giinli, E.984/5003,K.984/5397 sayili karari (YKD, Y. 1985, C.
Xl, S. 3, sh. 377),s

52) Y.4. HD., 15.05.1980 glinli, E.980/1600, K.980/6365 sayili karari (YKD, Y. 1981, C.
Vil, S. 7, sh. 833)

53) Kuru, age (HMK)., sh. 853

54) Y.13. HD., 29.04.1993 gtinli, E.993/3419, K.993/3651 sayili kararinda “Vekaletten
istifa eden avukatin gérev stiresi her ne kadar 15 gtin daha devam ederse de; bu stire is
sahibinin bazi haklarinin korunmasi bakimindan konulmus oldugu igin, azilden énce ve-
kaletten istifa eden avukatin, zorunlu 15 gliinliik gdrev stiresi igin ticret talep etmeye hak-
ki yoktur” (YKD, Y. 1994, S. 2, sh. 237).
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nin yeni bir avukat bulmasi veya kendini savunma icin gerekli
hazirliklari yapmasi icin yeter sire olarak dusunulmelidir. Bu
amagcla gececek sure icinde avukat, mahkemede durusmalara
katilmadan, mahkeme disinda yapabilecegi (ara kararlari veya
temyiz gibi) isleri yapmalidir®.

isi hakli bir neden olmadan birakan avukat ise, hicbir licret is-
teyemez. Hatta pesin bir Gcret almis ise, bunu geri vermekle de
yukumliddr. Ancak isi birakmis sayilacagi ana kadar yaptigi gi-
derleri istemesi mumkundur.

isi birakmanin mahkeme ve karsi taraf ile olan bélimi dis
iliski olarak adlandiriimaktadir®®. Bu konu HUMK madde 67 ve
68’de ele alinmaktadir. Avukatin isi birakmasi mahkemeye ve
karsi tarafa bildiriimedikge, kargi taraf ve mahkeme yoninden
hikim ifade etmez ve sonu¢ dogurmaz.

Avukatin isi birakmasi biri durusma sirasinda beyan yoluyla
digeri ise, durusma disi bildirim yoluyla olmak Uzere iki sekilde
olur. Bunlardan biri, diger tarafin da katildigi (hazir bulundugu)
durusma sirasinda avukatin isi biraktigini beyan etmesi veya
durugmadan 6nce isi biraktigini yazili olarak bildirmesi ile olusur
ve beyanin yahut bildirimin durusmada okunup tutanaga gegiril-
mesiyle gerceklesir. ikinci durum, diger tarafin hazir oimadig bir
durusmada avukatin isi birakma beyaninin yapilmasi veya be-
yanin yazili olarak verilmesiyle yahut durusma disinda yazih bil-
dirim mahkemeye verilmis olmasi halinde karsimiza ¢ikar. Bu
durumda isi birakma iradesi diger tarafa teblig edilir. Birinci hal-
de tutanaga yazilma aninda, teblig edilmede ise teblig edildigi
tarinte diger taraf ve mahkeme icgin isi birakma sonug¢ dogurur.

HUMK md. 67/3 vekilin ¢ekilmesi (istifasi) halinde durusma-
nin bir bagka gline birakilmayacagini 6ngérmektedir. Bu hiikme
gbre vekil durugsmada cekildigini bildirse bile mahkeme durus-
mayi bagka bir gline birakmayip ¢ekilen vekilin katilimiyla yargi-
lamaya devam edecektir’’. Mahkeme ¢ekilen vekilin miivekkilini
ancak bundan sonraki durugsmaya ¢agiracak yahut ¢ekilme ko-
nusunu duyurur tebligatini yapacaktir.

55) Y.20.HD., 20.04.1994 glinlii, E.994/3269, K.994/4437 sayili kararinda “vekilin, veka-
letten ¢ekilmesi halinde, masrafi vekile ait olmak lizere mahkemece, c¢ekilmenin vekil
edene acikga bildiriimesi gerekir. Vekilin cekildigine dair dilekgesi vekil edene teblig edil-
medikge vekalet devam edeceginden, tebliglerin vekile yapiimasi zorunludur” (YKD, Yil
1994, S. 7, sh. 1133).

56) “Kuru, age(HMK)., sh. 852

57) Kuru- Aslan-Yilmaz, a.g.e. sh.269
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Mahkeme c¢ekilen vekilin durumunu muvekkiline bildirme su-
resi ve bildirimden itibaren 15 gunlik bekleme slresi iginde ve-
kile tebligat yapar. Karar, davayi takip eden avukata teblig edil-
dikten sonra avukat isi birakmis olsa bile temyiz suresi avukata
teblig ile islemeye baslar®.

Avukatin ¢cekilmesi konusu Tasarinin 86 ve 87. maddelerinde
ele alinmaktadir. 86. maddede vekilin istifasinin, mahkeme ve
kars! taraf icin hukim ifade edebilmesi icin, bu konudaki beya-
nin dilekge ile bildiriimesi veya tutanaga gegirilmesi ve gerekti-
ginde ilgilisine yapilacak tebligat giderinin de pesin olarak éden-
mesi gerektigini belirtmektedir.

87. maddenin (1) fikrasi Avukatlik Yasasinin 41/1 maddesi ile
uyumlu bir diizenle olup ¢ekilen avukatin vekilliginin cekilme ira-
desinin muvekkiline tebliginden itibaren 15 gun sireyle devam
edecegini 6ngérmektedir. Maddenin diger bentlerinde vekalet
verenin davranig bicimine gbére sonuglari ele alinmakta ancak
yururlikteki yasada yer alan durusmanin ¢ekilme nedeni ile er-
telenmeyecegine iliskin aciklik tasarida yer aimamaktadir®.

4 — TANIKLIKTAN GEKINME HAKKI

Avukatlik Yasasinin 36. maddesi avukata hem hak hem de
yukimlulik getiren bir maddedir. Maddenin hak olarak nitelene-
cek boyutu, avukatlarin kendilerine tevdi edilen veya gerek avu-
katlik gorevi, gerekse Turkiye Barolar Birligi ve barolar organla-
rindaki gérevleri dolayisiyla 6grendigi hususlar hakkinda tanik-
hk etmeyi avukatin istegine birakmasidir.

Bu maddeye gbre, is sahibi taniklik igin olur verse bile avu-
kat, gerekce gdstermeden taniklik etmekten cekinebilmektedir.
Bu nedenle bu hakki “avukatin sir saklama hakki”® olarak da

58) Kuru, age (HMK)., sh. 856

59) Vekilin istifasi

MADDE 87- (1) Istifa eden vekilin vekélet gérevi, istifanin mtivekkiline tebliginden itiba-
ren onbes gtin stireyle devam eder.

(2) Avukat ile takibi zorunlu olmayan davada, vekilinin istifa etmis olmasina ragmen ve-
kélet veren davayi takip etmez ve vekil de géreviendirmez ise, tarafin yoklugu halinde uy-
gulanacak htikiimlere gére islem yapilir.

(3) Avukat ile takibi zorunlu davada vekélet veren taraf, istifanin kendisine tebliginden iti-
baren en ge¢ onbes gtin icinde yeni vekilini mahkemeye bildirmek zorundadir. Aksi tak-
dirde, tarafin yoklugu hélinde uygulanacak hiikiimlere gére islem yapilir.

(4) Yukaridaki fikralarda yer alan hususlar, istifa eden vekilin istifa dilekcesi ile birlikte ve-
kélet verene ihtaren bildirilir.

60) Sungurtekin, age., sh. 388
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adlandirabiliriz. Madde ile avukata ayni zamanda yukimlualtk de
getiriimektedir. Bu yukumlilik, “sir saklama yukumlalaga dar.

Avukatlik Yasasi, bu madde ile avukatin mesleki calismasi
sirasinda edindigi is sahibi ile ilgili bilgileri agiklamak zorunda bi-
rakilmasini 6nleme amacini gitmektedir. Benzer bir dlizenleme
Ceza Yargillama Yasasinin 46. maddesinde yer almaktadir.
“Meslek ve surekli ugraslar sebebiyle tanikliktan ¢cekinme” bas-
hkli madde avukatlarin, stajyerlerin veya yardimcilarin bu sifat-
lar dolayisiyla veya yuklendikleri yargl gorevi nedeniyle 6gren-
dikleri bilgileri tanik olarak aciklamaktan ¢ekinebileceklerini ka-
bul etmektedir. Maddenin (2) numarali bendinde avukatlarin,
stajyerlerin ve sekreterlerin tanikliktan cekinme hakkinin ilgilinin
rizasina bagli olarak kullaniimadigi da belirtiimektedir.

Hukuk Yargilama Usull Yasasinin 245. maddesi®' sahibinin
oluru Uzerine meslek sahibinin sir sayilan bir konuda tanikliktan
cekinemeyecegini 6ngérmektedir. Ancak, bu kural Avukatlik Ya-
sasl ile degistiriimis ve cekinip cekinmeme konusunda avukata
degerlendirme ve karar verme hakki taninmigtir®. Hukuk kural-
lari arasinda catisma ortamini yaratan bu duzenlemelerden
HUMK genel yasa olup, Avukatlik Yasasi sonraki 6zel yasadir.
Genel kural geregi bu gibi catisma hallerinde sonraki 6zel yasa
kuralinin uygulanmasi gerekeceginden Avukatlik Yasasindaki
avukata taktir yetkisi veren kural uygulanmaktadir.

HMK Tasarisinda bu konu Sir nedeniyle tanikliktan cekinme
bashgi ile 252/1. maddede dluzenlemektedir. “Kanun geregi ve-
ya nitelikleri bakimindan sir olarak korunmasi gereken bilgiler
hakkinda tanikligina basvurulacak kimseler, bu hususlar hakkin-
da tanikliktan cekinebilirler. Ancak, Avukatlik Kanunu hikmu
sakl kalmak Gzere sir sahibi tarafindan sirrin agiklanmasina izin
verildigi takdirde, bu kimseler tanikliktan cekinemezler”. Bu du-
zenlemeyi tamamlar bir diizenleme de 253/c de yer almaktadir
“Tanigin beyani, meslek veya sanatina ait olan sirlarin ortaya
cilkmasina sebebiyet verecekse” tanikliktan ¢ekinebilecegi sek-
linde diizenlenme ile Avukatlik Yasasina uyumlu bir dizenleme
ortaya ¢cikmaktadir.

Avukatlik Yasasinin 36. maddesi ile ilgili olarak tasarida yer

61) Madde 245/4 “memuriyet ve sanat ve meslekleri itibariyla bir kimsenin sirrini bilen-
ler, su kadarki o kimse muvafakat ederse sehadetten imtina edemezler”
62) Ferudun Mtiderrisoglu, a.g.e., sh. 66
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alan gerekge, “haklarin savunulmasini avukata birakan kimse
bircok sirlar da bildirmek durumundadir. Bunu yapabilmesi ve
adaletin tam bir sekilde ortaya ¢ikabilmesi icin sirlarini avukata
bildiren kimsenin hicbir huzursuzluk duymamasi icap eder. Bu
suretle avukatin kendisine bildirilen veya gérevi sirasinda 6gren-
digi islerden dolayi bunlari taniklik suretiyle dahi olsa agiga vur-
masi 6nlenmek istenmistir” seklinde konuyu aciklamaktadir.

Tanik olarak dinlenen bir avukatin, edindigi meslek sirlarini
aciklamak durumunda kalmasi halinde meslegin zarar gérmesi
kuvvetle muhtemel oldugundan sir saklama ydkumlaligu geti-
ren yasanin, bu yukimliligin sonucu olarak avukata taniklik
yapmak zorunda kalmasi durumunda tanikliktan ¢ekinme hakki-
ni vermesi dogaldir.

Tanikliktan ¢cekinme hakkinin kapsami, avukatin kendisine
tevdi edilen bilgileri ve avukathk gérevi sirasinda edindigi bilgile-
ri kapsamaktadir. Ayrica bir avukatin gerek Turkiye Barolar Bir-
ligi ve gerekse baro organlarinda ¢alistigi sure icinde sir sayila-
cak bilgiler edinmesi de mimkundur. 4667 Sayil Yasa ile getiri-
len ek diizenlemeye goére tanikliktan ¢cekinme hakkini kullanan
avukatin hukuki ve cezai sorumlulugunun dogmayacag: acik bir
bicimde kabul edilmigtir.

Avukatin ¢cekinme hakkini kullanmayip edindigi bilgiler hak-
kinda taniklik yapabilmesi icin éncelikle is sahibinin olurunu al-
mas| gerekmektedir. Ancak is sahibi, savunma iginde uzman ol-
madigi icin ya da bilgi ve deneyimi kendini savunmaya yetmedi-
gi icin taniklik yapmanin kendisine verebilecegi zarari bilmeme-
si cok dogaldir. Bu nedenle tasarida da deginildigi gibi “adaletin
tam bir sekilde ortaya cikabilmesi icin” avukat, is sahibi olur ver-
se bile is sahibinin zarar gérme olasiligi olan durumlarda tanik-
hk etmekten cekinmelidir.

Meslek Kurallarinin 37. maddesi tanikliktan cekinmede mes-
lek sirrini 6l¢lt olarak almaktadir. Bu arada saniga taninan “sus-
ma hakki’nin avukata taninmamasinin anlami olmadigini, avu-
katin da tanikhktan ¢ekinerek bu hakkini kullanabilecegini belirt-
mek istiyoruz. Bu nedenle Ankara Barosu Disiplin Kurulunun
E.994/37, K.995/2 sayili ve 27.01.1995 guinli kararinda degindi-
gi gibi® “herhangi bir davada yan vekili olarak gérev almis olan

63) ABD, Y. 1995, S. 2, sh. 116
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avukatin, taniklik yapabilmesinin hukukumuzda ilke olarak ya-
saklanmis olmadigini, gerek Avukatlik Yasasinin 36/2 hikm,
gerek CMK 46 ile HUMK 245/4 hikmu ve gerekse Meslek Ku-
rallari 37/2 maddesi hikmunun taniklik edebilme olanagini yan
vekili avukata tanimig oldugunu” belirlemesi yerinde bir sapta-
madir.

5 — DOSYA iINCELEME HAKKI

Avukatlar yargilama faaliyetine konu olmus veya olma olasi-
hg1 bulunan dava ve takip dosyalarini, bilgi ve belgeleri incele-
me hakkina sahiptirler. Bu amacla Avukatlik Yasasinda biri 46.
madde, digeri 2. madde olmak Uzere iki ayr madde bulunmak-
tadir. HUMK md. 157 avukatlarin dosya inceleme hakkini du-
zenlemektedir. Bunlarin yani sira dogrudan avukatlara dénuk ol-
mamakla beraber 4982 Sayili Bilgi Edinme Hakki Yasas! kapsa-
minda avukatlarin temsil ettikleri kisi adina bilgi ve belgeye ulas-
malari mimkun olmaktadir.

Dlzenlemelerden birincisi, Yasanin 46. maddesinde yer al-
maktadir. Bu maddede yer alan “Avukat veya stajyer, vekaletna-
me olmaksizin dava ve takip dosyalarini inceleyebilir” kurali ge-
reQi avukat ve stajyeri, vekaletname ibraz etmeden, is sahibinin
yetki verdigini kanitlayan belgeyi sunmadan, dosya ile ilgili oldu-
gunu kanitlamadan herhangi bir mahkeme veya icra dairesinde-
ki dava ve takip dosyasini inceleme hakkina sahip olmaktadir.

ikinci diizenleme, Avukatlik Yasasinin 2. maddesinin G¢iincii
bendinde yer almaktadir. Bu dizenlemeye gére, “yargi organla-
r, emniyet makamlari, diger kamu kurum ve kuruluslari ile kamu
iktisadi tesebbusleri, 6zel ve kamuya ait bankalar, noterler, si-
gorta sirketleri ve vakiflar avukatlara gérevlerinin yerine getiril-
mesinde yardimci olmak zorundadir. Kanunlarindaki 6zel hi-
kimler sakl kalmak kaydiyla, bu kurumlar avukatin gerek duy-
dugu bilgi ve belgeleri incelemesine sunmakla yikimltudur.”
Madde davaya ve takibe konu olmus veya olmamis dosyalari,
bilgi ve belgeleri inceleme hakki veren, maddede sayilan kurum-
lara yakdmluluk getiren bir diizenleme olarak 4667 Sayil Yasa
ile Avukatlik Yasasinda yeniden dizenlenmistir.

Bu kuralin amaci, uygulamada bir avukatin haksiz veya mes-
lek anlayisina uygun dismeyen bir davay! almasini énlemek,
yargilamayi hizlandirmak, avukatlarin tim hazirliklarini yaparak
dava agmasina olanak saglamaktir. Meslegin amacinin gercek-
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lesmesi ve serbestce yapilmasinin saglanmasi bakimindan bu
olanagin taninmasi bir zorunluluktur. Ayrica bu hak ile avukatin
bilgisi disindaki yerlerden yargiclarin bilgi edinmelerini dnlemek,
gizli dosya sistemini ortadan kaldirmak amaclanmistir®.

Avukatin dosya inceleme hakki bir bakima Anayasanin 36.
maddesinde yer alan “hak arama hurriyetinin” bir sonucudur.
Savunmay!i bir hak olarak belirleyen Anayasa, savunmanin ger-
ceklesebilmesi icin bireyin temsilcisi olacak avukatin dosyayi in-
celeme hakkinin tanimasi zorunludur. Ayrica kamu hizmeti ya-
pan avukatin bilgi ve belgeye ulagmasi, savundugu bireyin ya-
rarina bu bilgi ve belgeyi kullanabilmesi savunma hakkinin bo-
yutlandiriimasindan baska bir sey degildir. iddia makamina kar-
sl, belgeleri inceleme yetkisi taninmayan bir savunma makami-
nin adaletin gerceklesmesine katkida bulunmasi mimkin ola-
mayacag! i¢in avukata dosya inceleme hakki taninmalidir®.

Yapilimig olan sorusturma belgelerini her zaman elinde bu-
lunduran ve inceleyen bir avukatin dosya inceleme hakkini her
iki maddeye gore ayri ayr degerlendirmek istiyoruz. Av. K. mad-
de 46 ile taninan hak, yetki yéntnden sinirlandiriimis bir haktir.
Maddeye gore, avukatlar ve stajyerleri, davaya ve icra takipleri-
ne konu olmus dosyalari incelemek hakkina sahip bulunmakta-
dirlar. 4667 Sayili Yasa ile degisiklik yapilmadan &énceki 46.
maddede bu hakkin kullanimi daha sinirli idi. Maddeye gére in-
celeme hakki “mahkeme ve icra kalemleri’ ile sinirh tutulmus
idi. Degisiklikle, 2. maddede yapilan dizenlemeye uyumlu hale
getirilen 46. maddede mahkeme ve icra kalemleri sézcukleri ¢i-
karilarak genislik kazandiriimistir.

Avukatin ve stajyerin bu hakki kullanabilmesi icin o dosyanin
tarafi olan kisi ile ilgisini kanitlama yikimluligu yoktur. Madde-
deki “vekalethame olmaksizin” s6zcigini bu anlamda genis yo-
rumlamak gerekmektedir. Avukatin bagimsizhgi geregi istedigi
isi alip, istemedigi isi gerekce gdstermeden ret hakkini kullana-
bilmesi icin vekaletname istenmemesi gerekmektedir. Avukatin
gérev Ustlenmedigi, hatta isi alip almayacagi dahi hentz belli ol-
mayan bir agsamada kendisinden vekaletname istenmesi hem

64) Nurullah Kunter, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, Yeni-
lestirilmis ve Gelistirilmis 8. Basi, Istanbul 1986, sh. 429, )

65) Muzaffer Polat, Savunma, Savunma Hakki, Dosya Inceleme Yetkisi, IBD, Y. 1986,
sh. 259
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sakincali olup hem de gereksiz bir harcamaya neden olabilecek-
tir.

Degisiklikten dnceki madde metninde taraflarin da mahkeme
ve icra kaleminde dosya inceleme hakki oldugu yolunda bir du-
zenleme yer aliyordu. Degisiklikle taraflarin inceleme yetkisi me-
tinden cikartiimistir. Degisiklikle bir bakima CMK madde 153 ile
uyum saglanmistir. CMK madde 153'te “mudafi sorusturma ev-
resinde dosya icerigini inceleyebilir ve istedigi belgelerin birer
drnegini hargsiz alabilir’” seklindeki dosya inceleme hakki oldu-
gu, kovusturma asamasinda bu hakkin “dosya icerigini ve mu-
hafaza altina alinmis delilleri inceleyebilir; bitlin tutanak ve bel-
gelerin 6rneklerini hargsiz olarak alabilir’” sekline dénustigu, bu
haktan sucgtan zarar gérenin avukatinin da yararlanabilecegi
acikga belirtilmigtir. Madde metninin uygulamada yasanan so-
runlarin asilmasina olanak saglayacak kadar acik olmasinin
avukatin dosya inceleme hakkini kolaylastiracagini dastniyo-
ruz.

Mdudafiiye ve katilan avukatina(vekil) taninan bu haktan stp-
heli veya sanik yararlanamamaktadir®. CMK dava dosyasini in-
celeme hakkini yalniz avukata tanimaktadir. Bir meslek adami
olan ve meslek disiplinine tabi bulunan avukat, bu bakimdan bir
glvence arzetmektedir. Yasa metninde mudafi ve vekil s6zcuk-
lerinin yer almasi sinirlayici degil savunma makaminin temsilci-
leri olarak anlasiimali ve bu haktan avukatin stajyerinin de yara-
lanacag@ini kabul etmek gerekmektedir. Esasen Avukatlik Yasa-
sinin anilan 46. maddesi bunu gerektirmektedir.

Avukatlik Yasasinin 46. maddesinin énceki metninde “yahut
taraflarca” sézcikleri ile yer alan taraflara taninan hak, hem
CMK’a aykinlik tagimakta ve hem de savunma kurumu mensu-
buna taninan ayricaliktan avukat olmayanlarin da yararlanmasi-
na yol agmaktadir. Bu nedenle Avukatlik Yasasinin 46. madde-
sinde yapilan degisiklik yerinde olmustur.

Avukatin ve stajyerinin vekalethame ibraz etmeksizin mahke-
me dosyasi ile icra takip dosyasini inceleme isteginin ilgililerce
yerine getiriimesi yasa geregi zorunludur. Avukatin gérevini ba-

66) Danistay 8. Daire, 10.03.1997 glinli, E.995/2929, K.997/780 sayili karari Hazirlik
sorusturmasinin gizliligi ilkesi sadece midafi agisindan kaldiriimis ve midafiye bu hak
taninmigtir. Madde kapsami diginda kalanlar icin gizlilik esasi korunmustur.” (Yayinlan-
mamisgtir).
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gimsiz olarak yapabilmesi icin hicbir sekilde kisitlanmamasi ge-
reken bu hakkinin kullanilmasinda usul hukuku ve kalem mev-
zuatinca gérevli olanlarin yikamlulik altina girdigi, bu duzenle-
meye aykiri davraniglarda, ilgililerin verilen gorevi yapmamalari
nedeniyle konusu sug olan bir eylem olusacagini dustnlyoruz.

Avukatlik Yasasinin 2. maddesinin 3. bendinde yapilan degi-
siklik ile maddede sayilan kurum ve kuruluglarin ézel hdkumler
sakli kalmak kaydiyla avukatin gerek duydugu bilgi ve belgeleri
incelemesine sunma yukumluligu bulunmakta, ayrica bu kurum
ve kuruluslarin avukatlarin gérevlerini yerine getirmesinde yar-
dimci olma zorunlulugu getiriimektedir.

Degisik haliyle Yasa, yasa metninde adi gecen kurumlari,
kendilerine bu yolda taahhutte bulunmadiklari hicbir kisiye ve
yetkisini yasadan almayan hicbir kamu makamina ac¢iklamak zo-
runda olmadiklar bilgi ve belgeleri, avukatlara sunma seklinde
bir “kamu hukuku yikimliliga” altina sokma yoluna gitmistir®.

Avukatin dosya inceleme hakki, HUMK madde 157°’de du-
zenlenmektedir. “iki taraf veya vekilleri dava dosyasini tetkik ve
mutalaa edebilirler” seklindeki dizenlemeye gbre bu hak sade-
ce avukata taninmistir. Ancak, hakkin Avukatlik Yasasi ile avu-
katin yani sira stajyere de taninmis olmasi nedeniyle Hukuk
Usult Muhakemeleri Yasasindaki sinirli durumu, Avukatlik Ya-
sasinin 6zel nitelikli yasa olmasindan yola ¢ikarak bu yasadaki
kurala goére stajyerin de dosya inceleme yetkisinin oldugunu ka-
bul etmek gerekmektedir.

Bu konu HMK Tasarisinin “Dosyanin taraflar ve ilgililerce in-
celenmesi” baslikli 165/1. maddesinde ele alinmaktadir. Buna
gére (1)“Zabit katibinin gbzetimi altinda taraflar veya fer't mida-
hil dava dosyasini inceleyebilirler. Dava ile ilgili olanlar da bunu
ispatlamak kaydi ve h&kimin izniyle dosyay! inceleyebilirler. (2)
Gizli olarak saklanmasina karar verilen belge ve tutanaklarin in-
celenebilmesi hdkimin acik iznine baghdir’. Bu dizenleme kani-
mizca sadece davanin taraflarini ilgilendirmekte, taraf vekili ola-
rak gérev yapan avukat Avukatlik Yasasi ile sahip oldugu haklar
kapsaminda dosyayi inceleme hakkini kullanabilme gerekmek-
tedir.

67) Ali Cem Budak, Avukatiik Kanunu'nun 2. Maddesine Gére Avukatin Bilgi ve Belge
Isteme Yetkisi, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, Istanbul 2004, C. I, S. 1,
Y. 2004, sh. 364
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6 — DOSYADAN ORNEK ALMA HAKKI

Av.K. madde 46 avukata dava ve takip dosyalarini, vekalet-
name ibraz etmeden inceleyebilme hakki vermesinin yani sira
ayrica fotokopi ve benzeri yollarla 6rnek alabilme hakki da ver-
mektedir. Ancak dosya inceleme hakkindan farkli olarak avuka-
tin, dosyadaki belgelerin, kagitlarin 6rneklerini almak, fotokopi-
sini ¢gikartmak istemesi halinde vekaletname ibraz etmesi gerek-
mektedir. Yasa, vekaletname ibraz etmeyen avukata dosyadaki
kagit ve belgelerin 6rnegi veya fotokopisi verilmez sézcukleriyle
bu kurall dile getirmektedir. Benzer dizenleme Av.K. madde 2
son bendinde de yer almaktadir “belgelerden 6rnek alinmasi ve-
kaletname ibrazina baglidir.”

CMK madde 153/1 ile avukatin dava dosyasindan istedigi
belgenin bir érnegini alma hakki oldugunu belirlemekte, hem de
bunu har¢ 6demeksizin yapabilecegini isaret etmektedir. Bu di-
zenleme savunmanin énindeki bir engelin kaldiriimasi anlami-
na gelen bir davranistir. Zira, pek ¢ok belge ve tutanaktan olu-
san bir dosyanin incelenip, akilda tutulmasi gug, hatta olanaksiz
bir durumdur. Ayrica bir dosyanin mahkeme kalemi gibi gelenin
gidenin bol oldugu bir ortamda incelenmesi, ayrintilarin yakalan-
masi, celiskilerin saptanmasi, notlar alinmasi hem calisma ko-
sullari ve hem de zaman ydninden pek mimkun degildir. Bu ne-
denle CMK madde 153 avukatin gérev yapmasini kolaylastiran
bir madde olarak kabul edilmelidir.

Av.K. madde 46’da 4667 Sayili Yasa ile yapilan degisikler-
den biri de avukatin dosyadan aldig1 6rneklerden onanmasini is-
temediklerinin harca tabi tutulmamasi kuralidir. Gegmis uygula-
ma i¢inde degisik sikintilarin yasandigi, bireyin hakkinin arama-
sini daha pahall hale getiren, yasada aciklik olmadigi i¢in ayrm
yapilmaksizin alinan her érnekten har¢ alinmasi gibi uygulama
aksakliklarinin yasandigi bu konuda yapilan degisiklik ve sorun-
larin asilmasi icin maddeye yapilan ekleme yerinde bir dizenle-
medir. Ayrica yukarida degindigimiz CMK madde 153 ile uyum
saglanmasina katkida bulunmustur.

Dosyadan 6rnek alma hakki, avukatin, stajyerinin ve sekrete-
rinin dosyadaki belgeyi yazarak érnekleme yoluyla veya fotoko-
pi alma yoluyla kullanilabildigi bir haktir. Ancak, bunlardan foto-
kopi alma hakkinin kullanilabilmesi i¢in bazi durumlarin gergek-
lesmesi gerekmektedir. Bunlardan biri adalet dairesi iginde foto-
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kopi cektirme olanaginin var olmasidir. ikinci olarak, fotokopi
alacak olanin gerekli giderleri ddemesidir®. Son olarak, kalem
personelinin fotokopi alacak avukata veya gérevlendirdigi kisiye
ayiracak zamaninin olmasidir. Kalemde dosya incelemek ve el-
le yazip érnek almak icin kalem gérevlilerinin ayrica bir mesai
vermelerine gerek bulunmamaktadir. Ancak dosyadan fotokopi
alinmasi icin dosyanin kalem gdrevlisince adliye binasi i¢inde
dahi olsa fotokopi makinesinin yanina gétirtlmesi, is yogunlu-
guna gore gerektiginde beklenerek fotokopinin alinmasi ayrica
bir mesaiyi ve zamani gerektirmektedir. Bu nedenle uygulamasi
baslamis olan mahkemelerde bilgisayar ortaminda durugma
yapma ve dosyalama konusunun bu gibi sorunlarin asilmasinda
bayudk yardimi olacagi kuskusuzdur.

7 - ORNEK KULLANABILME HAKKI

HUMK md. 65 vekilin vekaletini kanitlamaya ve vekaletname-
sinin aslini veyahut onayli érnegini dava dosyasina konulmak
Uzere vermesini 6ngérmektedir. Ayrica 66. maddesinde vekalet-
namenin onayl érnegi verilmis ise dava sonuna kadar davanin
her asamasinda vekalethamenin aslinin istenebilecegi belirtil-
mektedir. 67. maddede vekaletnamenin aslini veya onayli 6rne-
gini vermeyen vekilin dava agamayacagi hikme baglanmis bu-
lunmaktadir.

Bu konu Avukatlik Yasasinin 56. maddesinde ele alinmakta-
dir. HUMK’na aciklik getiren bu dizenleme ile, “avukatin ¢ikar-
dig1 vekaletname &rnekleri butlin yargl mercileri, resmi daire ve
kurumlar ile gergek ve tlzel kisiler icin resmi evrak hikmunde-

68) Adalet Bakanlgi Hukuk isleri Genel Miidtirliigtincin 05.01.1981 giinlii ve 145 sayili
yazisi, fotokopilerden harg alinmamasi gerektigini aciklamaktadir. 2345 Sayili Kanun,
ozellikle érnek harglariyla ilgili hiikiimler yéniinden herhangi bir degisiklik getirmemis; sa-
dece harg miktarlarini ylikseltmis; bunun yani basinda, parantez icersinde “fotokopiler
dahil” deyimini yerlestirmek suretiyle, islemler bakimindan aciklik getirmeyi amaclamis-
tir. -Bu bakimdan, kanun degisikligi nedeniyle, teden beri yapilan uygulamanin degisti-
rilmesi de s6z konusu olamaz. 1136 Sayili Avukatlik Kanununun 46. maddesi uyarinca,
avukatlarin, ilgili isi ve dava dosyalarindaki kagitlarin 6rnegini, fotokopi yoluyla da olsa,
almak istemeleri halinde, bunlarin olagan gideri disinda herhangi bir harca tabi tutulaca-
g1 konusunda yasal bir hiikiim yoktur. Tarifenin érnek harcini diizenleyen (D) bélimdin-
de yalniz “Avukatlarin tasdik ettigi vekaletname suretlerinden (fotokopiler dahil)” harg ali-
nacagi belirtiimistir. Bu nedenle Avukatlik Kanununun 46. maddesi uyarinca avukatlar
tarafindan cikarilacak érnek ve gideri verilmek suretiyle ¢cikartilacak fotokopilerin alinma-
sinda herhangi bir har¢ uygulamasina gidilmesine gerek olmadigi; ancak ilgili dairece ¢i-
kartilan érneklerle fotokopilerin o merci tarafindan onaylanmasi halinde érnek harcina ta-
bi tutulmasi gerekecegi diistinilmektedir (IBD, 1981, C. 55, S. 1, sh. 20).
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dir” kural getirilmektedir. Bu kurala gére avukat, is sahibinin no-
terde dlzenlettirip kendisine verdigi asil vekaletnameyi tutmak
zorunda oldugu dosyada saklamak ve c¢ikardigi 6rnegini aslina
uygunlugunu imzasi ile onaylayip HUMK’da belirtildigi sekilde
kullanabilme yetkisine sahip olmaktadir.

Avukat tarafindan “ash gibidir’ yahut “aslina uygundur” gibi
aciklama ile onaylanan bu 6rnek, bitin yargi mercileri, resmi
daire ve kurumlar ile gercek ve tizelkisiler de kullaniimakta® ve
resmi evrak sonuclarini doguran bir belge olarak kabul edilmek-
tedir.

Maddenin gerekgesinde avukatin gérdigu hizmetin niteligi
geregdi kendilerine itimat edilmesi gerekeceginden is sahiplerin-
den aldiklan vekaletnamelerden cikaracaklari 6rnekleri, kendi
sorumlulugu altinda kullanabileceklerini belirtmektedir.

Bu kuralin uygulanisi ile ilgili dizenlemeye yer veren Avukat-
hk Yasasi Yonetmeliginin 18. maddesinde avukatin imzasiyla
onaylayacagi vekaletname &érneginde “vekaletnameyi diizenle-
yen merciin adi, kayit numarasi, dizenleme tarihi ile avukatin
adi, soyadi, vergi numarasl, imzasi ve ayrica vekil edenin adi,
soyadi, adresi ve yetki kapsaminin ne oldugunun bulunmasi”
gerekmektedir.

Avukatin 6rnek cikarabilme hakki sadece vekaletname ile si-
nirl degildir. Av.K. madde 56/II'de “asillarinin verilmesi yasada
acikca gosteriimeyen hallerde avukatlar, takip ettikleri islerde,
asli kendinde bulunan her turli kagit ve belgelerin érneklerini
batdn yargl mercileri ile diger adalet dairelerine verebilirler’ sek-
lindeki dizenleme ile avukatin érnek ¢ikarma yetkisinin vekalet-
name ile sinirli olmadigini belirtmektedir. Avukat, asli kendinde
olmak kaydiyla her turli kagit ve belgenin 6rnegini ¢ikarabilmek
hakkina sahip bulunmaktadir. Ancak onaylayip verebilecegi ya-

69) Tapu ve Kadastro Genel Midlirligiintin 24.02.1973 glinli, 4-1-9-7/1273/1279 sayili
genelgesinde tasinmazlara iliskin sézlesme ve tescil islemlerinin vekaleten yapilmasi ha-
linde sunulmasi gereken vekaletname asli yerine onayli 6rneginin islem yapmak icin ye-
terli olacagi belirtimektedir (ABD, Yil 1973, S. 1, sh. 210). Tiirkiye Noterler Birliginin
26.02.1976 glinlti, 621/8 sayili kararinda “avukatin aslindan cikardigi érnekle ayni veka-
letnamenin noterlikge ¢ikartilan drnegi arasinda bir fark olmayip, her ikisi de ayni hikim
ve kuvveti haiz bulunmaktadir’” gerekgesi ile avukatin kendisi ¢ikarip onayladigi vekalet-
name ornedi ile noterliklerde de islem yapabilecedi vurgulanmakta ve baskasi adina islem
yaptirmak icin kendisinin ¢ikarip imzaladidi vekaletname (6rnegi) ile noterlige basvuran
avukattan, vekaletnamenin asli veya noterden onayli érnegini getirmesinin istenmesinin

yasa geregi mimkdin olamayacagi” kabul edilmektedir (NBD, Yil 1976, S. 10, sh. 116).
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ni, kullanabileceqi yerler adalet daireleri ve yargi mercileri ile si-
nirlandinlmis bulunmaktadir. Vekaletname érnegini yargi merci-
lerinin yani sira resmi dairelere, kurumlara, gercek ve tizel kisi-
lere verebilen avukat, asl kendinde olan kagit ve belgeleri sa-
dece yargl mercileri ve adalet dairelerine verebilmektedir.

Gunun gelismis teknik kosullar icinde 6rnek ¢ikarma yerine
fotokopi alinarak yapilan bu iglemde Adalet Bakanliginin
01.03.1973 giinlii 7092 sayili miitalaasi” geregi 6rnek olarak
kabul edilmekte ve suret harci ddenerek, vekaletname pulu ya-
pistirilarak igsleme konulmaktadir.

4667 Sayili Yasa ile Avukathk Yasasinin 56. maddesine ek-
lenen fikra; avukatlarin ve avukathk ortakliklarinin baskalarini
tevkil yetkisini haiz olduklar bitliin vekalethamelerini kapsaya-
cak sekilde bir bagka avukata veya avukatlik ortakhgina veka-
lethame yerine gecgen yetki belgesi verebilecegini, bu belgenin
vekalethame hikminde olacagini kabul ederek uygulamada
yasanan ¢ok énemli bir sorunu pratik bir ydntemle ¢ézimlemis-
tir.

Av. K. Yénetmeliginin 18. maddesi ile vekalethame hikmun-
de olan bu yetki belgesinin tim yargi mercileri ile resmi ve 6zel
kisi, kurum ve kuruluslar icin hukuken vekaletname iglev ve yet-
kisini tasiyacagini belirtmektedir. Ayrica yetki belgesinde yer
alacak hususlar da ayni maddede belirtilmistir. Yetki verenin ve
yetkilendirilenin adi, soyadi, barosu, sicil ve vergi numarasi ile
devredilen yetkinin ne oldugunun ve dayanaginin yetki belge-
sinde yer almasi gerekmektedir.

Avukatin onaylayip sundugu yetki belgesinden Harglar Yasa-
sina gore “suret harci” alinmak istenmistir. Ancak TBB Y6netim
Kurulunun 19.03.2004 giinlii 3342-5 sayili karar’”" ile “vekalet-
name yerine gecmek Uzere verilen yetki belgesinin harca tabi
bulunmadigl”” sonucuna ulasiimakla yetki belgeleri icin suret
harci 6denmemektedir. Sadece vekaletname pulu yapistiril-
maktadir (Av. K. Y. madde 18).

Avukata taninan bu hakkin kéttye kullaniimasi halinde uygu-
lanacak yaptirrm Av.K. madde 56/III'te diizenlenmektedir. “Asli
olmayan vekaletname veya diger kagit ve belgelerin 6rnegini

70) Bkz. ABD, Yil 1973, S. 2, sh. 426
71) TBB Baskanhginin 19.03.2004 glinlii 2004/24 sayili duyurusu
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onaylayan yahut aslina aykiri 6rnek veren avukat” G¢ yildan alti
yila kadar agir hapis cezas!” ile cezalandiriimaktadir.

Vekaletname ibrazi HMK Tasarisinin 81. maddesinde dizen-
lenmektedir. “(1) Avukat, actigi veya takip ettigi dava ve iglerde,
noter tarafindan onaylanan ya da dizenlenen vekaletname as-
hini veya avukat tarafindan onaylanmis aslina uygun 6rnegini,
dava yahut takip dosyasina konulmak lizere ibraz etmek zorun-
dadir. (2) Kamu kurum ve kuruluglarinin avukatlarina, yetkili
amirleri tarafindan usulline uygun olarak dizenlenip verilmis
olan temsil belgeleri de gecerli olup, ayrica noterce onaylanma-
sina gerek yoktur”.

8 — TEBLIGAT YAPABILME HAKKI

Tebligat; hukuki islemlerden hukuki sonu¢ doguracak husus-
ta, ilgili kimsenin bilgi sahibi olmasini saglamak amaciyla yasa-
lara gbre yazi ve ilan yolu ile PTT yahut memur araciligiyla ha-
ber verme ve bunu belgeleme islemi olarak tanimlanmaktadir’.

7201 Sayil Tebligat Yasasina gére tebligat PTT idaresi ve ya-
salarda 6zel kural olmasi halinde tebligati gikaran merciin memu-
ru tarafindan yapilmaktadir (Teb. K. madde 1, Teb.T. madde 1).

Ancak, vekil aracihgiyla takip edilen davalarda, avukatlar
makbuz karsiligi birbirlerine tebligat yapabilme hakkina sahip
bulunmaktadirlar (Teb.K. madde 38, Teb. T. madde 58). Bu
madde, avukatlarin yaptiklari gérev nedeniyle sahip olduklari
ayricalikli bir durumu yansitan bir maddedir. Bu maddeye gére,
adli tebligat yontemi uygulanmaksizin, avukat, ayni davada di-
ger tarafl temsil eden avukata, tebligini istedigi belge ile birlikte
tebligatin iceriginin, teblig eden ile teblig edileni ve tebligat gu-
nund gdsterir bir makbuz karsiliginda teblig edebilme hakkina
sahip olmaktadir.

Bu sekilde yapilan tebligat, PTT araciligiyla yapilan tebligatin
hikdm ve sonuglarini dogurmaktadir. Vekil eliyle yapilan tebli-
gatta ayrica teblig mazbatasinin diizenlenmesine gerek bulun-
mamaktadir (Teb.T. madde 59). Tebligat agsamasinda alinacak
makbuz, tebligatin kanitlanmasi igin yeterlidir. Makbuzun tarihi,
teblig tarihi sayilmaktadir. Avukatin bu makbuzu, tebligin yapil-
digini kanitlamak amaciyla mahkeme dosyasina ibraz etmesi
halinde dosyaya konulmasi gerekmektedir.

72) Osman Afsaroglu, Tebligat Hukuku, Ankara 1990, sh. 17; Tebligat konusunda ayrin-
tili agiklamalar icin bkz. Ejder Yilmaz/Tacar Caglar Tebligat Hukuku 2. Cilt, Ankara 1999
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Avukatlik Yasasinin 56. maddesi de avukatlarin 6zel yéntem-
le tebligat yapabilmesine olanak saglayan bir maddedir. Bu
maddeye gbre avukatlar, vekalet aldiklari islerde ilgili yargi mer-
ci araciligiyla ve bu yargl merciinin tebligat konusunda bir kara-
r olmaksizin, diger tarafa adli kagit ve belge teblig edebilmekte-
dirler. Teblig edilen kagit ve belgelerin birer nishasi, gerekli
harg, vergi ve resim 6édenmek sartiyla, ilgili yargr merciinin dos-
yasina konulup saklanmaktadir.

Tebligat Yasasi ile uyum goésteren Avukatlik Yasasinin 56
son bendi konuyu biraz daha kapsamli ele almaktadir. Ayrica
gerekli harg, vergi ve giderleri 6denmek kaydiyla teblig edilenin
Ornekleri yargi dosyasinda saklanmaktadir.

Gunun teknolojik gelismeleri ile yargilama faaliyetlerine giren
faks ve diger elektronik iletisim araglarindan tebligat yapabilme-
de yararlanmanin olanakli olup olmadigi tartisilan bir konudur™.
Ceza Yargilama Yasasinin 43. maddesi, taniga gdnderilecek
cagrinin telefon, telgraf, faks, elektronik posta gibi araglardan
yararlanarak yapilabilmesini olanakli kilmaktadir. Ancak bu yol-
la yapilan tebligat yargilamaya sirat kazandirmakta, ¢cagri kagi-
dina baglanan sonugclari saglamamaktadir.

9 - DURUSMAYI TERK HAKKI

Avukatin kamusal nitelikli gérevi, is sahibini yargi mercileri ve
digerleri 6niinde savunmak, temsil etmektir. Bu nedenle avukat
durusmayi terk edemez. Ancak meslegini bagimsiz olarak yap-
masini istedigimiz avukati, her hal ve kosulda durugsmaya sok-
manin, durugsmada hazir bulundurmanin da meslegin bu niteligi-
ne uygun dismeyecegine deginmekte yarar vardir. Bu nedenle
Meslek Kurallarinin 21. maddesi avukatin ancak, kisisel veya
meslek onurunun zorunlu kildigi hallerde durugsmadan ayrilabi-
lecegini kabul etmektedir.

Avukatin durusmayi terk hakki baska ulkelerde de benimse-
nen bir haktir’.

Avukatin durusmayi terk etmesi bir ayrik durumdur. Asil olan
durusmayi terk etmemesidir. Ayrik durum iki halde kargsimiza
cikmaktadir. Biri kisisel nedenler, digeri ise meslek onurudur.

73) M. Haldun Karacabey, Avukatlik Kanununun 56’nci Maddesi Acisindan “Faks” lle
Teblig, IBD, 1991/1-2-3, sh. 95

74) Faruk Erem, Meslek Kurallari(Serh), Avukatlik Mevzuati, Ankara Barosu Yayinlari,
Ankara 2002, sh. 456
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Kisisel nedenler, avukatin kisisel anlamda saldiriya ugrama-
st durumudur. Ornegin, is sahibinin avukata karsi benimsenme-
si muimkuln olmayan haksiz s6zli ve eylemsel saldinlarda bu-
lunmasi, ona ve ailesine hakaret etmesi gibi. is sahibinin davra-
nisi bu boyutta olmayip, kigisel inanca ve anlayisa yénelik olma-
sI halinde durugmayi terk yerine davadan ¢ekilme hakkinin kul-
laniimasi daha uygun kabul edilmektedir.

Meslek onuru, tim savunma meslegine yénelen saldirilarda
karsimiza ¢ikmaktadir. Saldiri, belli kisi ve kisileri degil de tim
avukatlar icerdiginde meslek onuru én plana cikmaktadir’.

Durusmayi terk hakki ile yukarida 1V/3. maddede inceledigi-
miz ¢ekilme hakki iki farkl kavramdir. Davadan cekilme hakki
Meslek Kurallarinin 38. maddesinde yer almaktadir. Avukatin
davayi kovusturmaktan ¢ekinme hakki oldugu vurgulanan mad-
dedeki hak, “isi Ret Hakki”nin bir boyutudur. Serbestce kullani-
lan, gerekce gbstermeden kullanilan bir haktir. Durusmayi terk
hakki ise, ayrik durum olup ancak, belli nedenlerin varligi halin-
de kullanilan ve gerekgce gdstermek zorunlulugu olan bir haktir.
Bu nedenle ikisi arasinda fark vardir.

Ayrica durusmayi terk eden avukatin daha sonraki durugma-
lara girebilecegini kabul ettigimizde davadan cekilen avukatin
bdyle bir hakki bulunmamaktadir.

Bir diger fark da durusmay terk eden avukatin durumu der-
hal baroya bildirme yUkdmldligunin olmasinda karsimiza ¢ik-
maktadir. Davadan cekilme hakkini kullanan avukat icin béyle
bir yakimlulik bulunmamaktadir.

Avukatin, mahkeme yargicindan veya baskanindan izin al-

madan durusma salonundan ayrilmasi acaba disiplin sugunu
olusturur mu? Yahut bu davranis mahkemeye karsi yapilmig

75) TBB Disiplin Kurulunun 08.02.1995 glinldi, E.995/50, K.995/54 sayili kararinda “Avu-
katlar; kisisel onurlari ile meslek onurunun zorunlu kildigi haller disinda durusmay: terk
edemezler. Hakli terk halinde derhal baronun bilgilendiriimesi gerekir. Olayda sikayetli
avukatin, davaci vekili olarak listlendigi bir davanin durusmasinda, tanik dinletme istemi-
nin reddedilmesi (izerine, -bu ne bigcim adalet, tanik dinlenmedigi takdirde olay aydinliga
kavusamaz, ben bunu kabul etmiyorum- diyerek durusmayi terk ettigi, dosyada bulunan
tutanak 6rnegi ve sikayetlinin bu tutanak igerigine uygun beyanlari ile sabit bulunmakta-
dir. Kovusturma konusu olayda mahkemece verilen ara kararinin avukatin kisisel onuru-
na ve meslek onuruna yénelik bir anlam tasidigi diisiiniilemeyeceginden, kendisini du-
rusmayi terk etmeye zorlayan bir neden bulunmamaktadir. Kaldi ki, avukat bu hususta
baroya bilgi de vermemistir’ gerekcesiyle avukata disiplin cezasi verilmistir (ABD, Y.
1995, 5.4, sh. 94).
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saygisizlik sayilir mi? Uygulamada zaman zaman karsilasilan
bu dusunceler dogru degildir. “Durusmayi izinsiz terk etti” diye
sikayet edilen avukatlar olmus ise de durusmadan ayrilmayi ge-
rektiren hallerin varligina inanan avukatin bu hakkini kullanma-
sI bir izne tabi degildir. Konu olsa olsa is sahibi ile kendisi ara-
sindaki avukatlik s6zlesmesi kapsaminda “6zen borcu” yénin-
den ele alinacak bir konudur.

Durusmayi terk hakki, tek tarafli kullanilan bir hak olmakla
daha sonraki bir asamada avukatin izhar veya celbi de s6z ko-
nusu degildir. Durugsmayi terk hakkini kullanan avukatin durus-
maya gelmesi icin zorlanmasi yasaya aykiridir’.

10 - UZLASMA iSTEME HAKKI

Dava acilmamis, yahut dava agilmakla beraber henuz ilk du-
rusmasi yapiimamis uyusmazlik konularinda, taraflarin kendi is-
tem ve iradeleriyle istem sonucu elde edebilecekleri konularla
sinirli kalmak kaydiyla karsi tarafi uzlagsma gértiismelerine cagir-
mak, 6nerinin kabul edilmesi halinde gérismeleri yonetip uzlas-
ma saglanmasi halinde bunu bir tutanaga baglayip, uyusmazli-
g1 ilam niteligindeki belge ile c6zimlemek yetkisi 4667 Sayili Ya-
sa ile Avukatlik Yasasina 35/A maddesi ile girmis ve yalniz avu-
katlarin kullanabilecegi bir hak olarak yasada yerini almistir.

CMK 253. maddesinde yer verilen “uzlasma” konusunda ko-
sullar olustugunda Cumhuriyet savcisi tarafindan fail ile magdur
arasinda uzlasma islemlerini idare etmek, taraflari bir araya ge-
tirmek bir sonuca ulagmalarini saglamak Uzere, Cumhuriyet
savcisinin bir veya birden fazla avukati “uzlastirici” olarak gé-
revlendirmesi de avukatin tekel hakki kapsaminda Ustlendigi
adli bir gérev olarak karsimiza cikmaktadir. Ceza yargilamasi
sirasinda da uzlagmaya tabi suglarda yargicin, fail ile magdur
arasinda uzlagma islemlerini idare etmek, taraflari bir araya ge-
tirmek bir sonuca ulagsmalarini saglamak Uzere bir ya da birkag
avukati uzlastirici olarak gdrevlendirmesi tekel hakkinin yeni bir
gérunimudur. Daha sonraki duzenlemelerle avukat olamayan
hukukcgulara da taninan bu iki durumda avukatla ¢alisma zorun-
lulugu ortaya c¢ikmakta, avukatin tekel hakki kapsami icine gir-
mektedir.

03.07.2005 tarihinde kabul edilen ve 14.07.2005 tarihinde yu-

76) Erem, age. (Serh 2002), sh. 458
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rarlige giren 5395 Sayill Cocuk Koruma Kanununun 24. mad-
desi, suclu ¢cocuklar icin de uzlasma kurumunun uygulanmasini
hikme baglamistir. Burada da avukatin tekel hakki kapsaminda
“uzlastinci” olarak gérev aldigini géruyoruz.

11 - UCRET ISTEME HAKKI

Avukat ile is sahibi arasindaki iligski “Avukathk S6zlegsmesi”
olarak tanimlanmaktadir. Avukatlik s6zlesmesi’”’ Avukatlik Ya-
sasinin 11. kisminda, 163 — 175. maddeler arasinda yer almak-
tadir. Avukatlik sézlesmesi, her iki tarafa borg ylkleyen “tam iki
tarafli” s6zlesme olup bu s6ézlesmede avukatin yukimlilikleri;
basta “6zenle hizmetin yerine getiriimesi” olmak Uzere yasa,
meslek kurallari, meslek 6rgutu kararlari, mesleki dizen ve ge-
leneklerle belirginlesmekte, is sahibinin de basta Ucret 6deme
olmak Uzere cesitli yukdmlalikleri bulunmaktadir. Buna gére,
avukathk Ucreti sézlesmenin bir tarafi igin hak, diger tarafi icin
de ydkumluldk olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Avukatlik s6zlesmesine konu olan hizmet, Bor¢lar Hukukun-
da ele alinan vekalet s6zlesmesinden farkl olarak Ucret karsili-
g1 yapilan -ivazli- bir hizmettir. Avukatlik Yasasi Ucret alinarak
isin yapilmasini zorunlu gérmektedir. Ucret alinmamasi’ veya
yasa geregi belirlenen Ucretten az licret alinmasi halinde, disip-
lin sorusturmasi acilmasi ve yaptirim uygulanmasi gerekmekte-
dir.

Bu yaklasim, vazgecilmez Anayasal haklardan olan savunma
hakkinin yerine getirilmesinde Ustlenilen kamusal nitelikli hizme-
tin, onursal boyutunun yani sira meslegin serbest meslek olarak
profesyonelce yapilmasinin gunutn ekonomik kosullarina uyar-
lanmasinin bir sonucudur. “Avukathk Gcreti herhangi bir malin
degeri gibi él¢ilemez. Bu Ucreti, tim avukatlik meslegine iliskin
vek7a9rdan ve avukatin kisiliginden ayirmak da mumkin degil-
dir’”™.

Avukatin Ucret almasinin “hak” olarak anlasiimasi ve bunun

77) Avukatlik sézlesmesi, baro levhasina yazili, meslegini serbest olarak yapan avukat
ile is sahibi arasinda bagitlanan, hukuki iligkilerin diizenlenmesini, hukuki sorun ve uyus-
mazliklarin ¢éziimlenmesini konu edinen, tam iki tarafa borg ylikleyen bir sézlesmedir
(Semih Gtiner, Avukatlik Hukuku, Ankara 2007, sh.198).

78) Aksi gérts, TBB Disiplin Kurulu, 23.09.2000 glinld, E. 2000/72, K.2000/128 sayil ka-
rar (TBBD, Y. 2001, S. 1, sh. 280).

79) Faruk Erem, “Sosyal Ekonomi Agisindan Avukatlik Ucreti”, IBD, Yil 1972 sh. 1079
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kabul ettirilmesi meslegin tarihsel gegmisi icinde uzun ugraslari
gerektirmistir.

Avukatlik Ucreti, 4667 sayili yasa ile yapilan degisiklikle avu-
katin vekalet hizmetine karsilik olan meblag olmaktan ¢cikmis,
avukatin hukuki yardiminin karsiligi olan meblag ve deg@er oldu-
gu kabul edilmistir. Avukathk Ucreti, is sahibi ile avukat arasinda
serbestce kararlastirilabilen bir Gcrettir. Bu durum, meslegin ser-
best meslek olmasinin sonucudur. Ancak, meslegin kamusal y6-
nd ve devlet denetiminde yapilan bir meslek olmasi nedeniyle
Ucretin belirlenmesi tam anlamiyla serbest birakilmayip, alt ve
ust sinir getirilmesi uygun bulunmustur.

Avukatlik Yasasi, avukatin almasi gereken ucreti vekillik Gc-
reti yerine “avukatlik Ucreti” olarak adlandirmaktadir. Bu degisik-
ligin temelinde konunun vekillik s6zlesmesinin diginda kendine
O0zgu kurallari olan ayri bir s6zlesme ile agiklanmasi yatmakta-
dir.

Konuyu hukuk yargilamasi icinde degerlendirdigimizde iki
farkli maddede dlzenleme yapildigi gérilmektedir. Bunlardan
biri HUMK 417. maddenin ilk bendinde yapilmaktadir. Burada
mahkeme masrafinin aleyhine hikiim verilenden alinmasina ka-
rar verilmesi 6ngérulmektedir.

ikinci diizenleme 423. madde ile yapilmakta, bu madde ile
mahkeme masraflarinin nelerden ibaret oldugu belirtimekte,
maddenin 6. bendinde “Davanin ehemmiyetine gére kanunu
mucibince takdir olunacak vekil Ucretleri’nin mahkeme masraf-
lari arasinda yer aldigi belirtiimektedir.

HMK Tasarisinin 327. maddesinin h) bendi “vekille takip edi-
len davalarda kanun ve tarife geregince takdir olunacak vekalet
Ucreti’ni yargilama giderleri kapsamina almakta, 330. maddesiy-
le “yargilama giderlerinin aleyhine hidkim verilen taraftan alin-
masina karar verilir” kuralini getirmektedir.

Mahkemeler ve yargi yerlerince haksiz ¢ikandan alinacak ve-
kalet Ucreti Avukatlik Yasasinin 169. maddesine yer almaktadir.
Buna gore “Yargi mercilerince karsi tarafa yukletilecek avukatlik
Ucreti, avukatlik Gceret tarifesinde yazili miktardan az ve Ug katin-
dan fazla olamaz” seklinde belirlenmistir. Ucret tarifesi ise yasa-
nin 168. maddesinde ele alinmaktadir. Bir yillik bir yGrarlGlik su-
resi icin Turkiye Barolar Birligi tarafindan diizenlenmektedir.

Yargi mercilerince davada haksiz ¢ikanin 6demesine karar
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verilen vekillik Ucretinin kime ait oldugu konusu Yasanin
164/son maddesinde ele alinmaktadir. “dava sonunda, kararla
tarifeye dayanilarak kargi tarafa ylklenecek vekalet Ucreti avu-
kata aittir. Bu Ucret ig sahibinin borcu nedeniyle takas mahsup
edilemez, haczedilemez” kural geregi yargi yerlerince tarifeye
g6re hikmolunan avukatlik Gcreti avukat ait olmaktadir.

2001 yilinda 4667 sayili yasa ile yapilan degisiklikten sonra
mahkemelerce davada gérev yapan adina hikmolunan bu Ucret
daha sonra 6nceden oldugu gibi davanin taraflar adina hilkkme
baglanmaya baslanmistir. Ancak maddenin acikligi nedeniyle
kararda taraf adi yazmakla beraber avukata ait sayiimaktadir.

V - SONUG

Hukuk yargilamasina yetki verilmesi halinde temsilci olarak
katilan ancak katilmasi halinde Avukatlik Yasasinda, Meslek
Kurallarinda ve diger yasalarda kendisine taninan haklari kulla-
narak, hukmun olugsmasinda kamu hizmeti yapan avukatin Ust-
lendigi gbrevi daha etkin ve nitelikli yapabilmesi, yargilamanin
kurucu 6gesi haline gelebilmesi son derece énemli bir konudur.

Bireyin savunma hakkinin bu igin uzmani sayilan ve ¢alisma-
larini devletin denetim ve gdzetiminde yapan avukatlarca kulla-
nilmasi, hukuk yargilamasinin daha kisa sirede sonuglanmasi,
bicimsel ve 6ze iligkin eksikliklerden kaynaklanan hak kayiplari-
nin en aza inmesi, daha saglkli ortamda yargilamanin gercek-
lesmesi, kanitlarin eksiksiz toplanip, adil yargilanma kosullarin-
da degerlendirilerek hukim kurulmasi igin avukatlarin hukuk
yargilamasinda gercek yerlerini almalari kaginilmaz hale gelmis
bulunmaktadir.

Hukuk Usull Muhakemeleri Yasasinda yapilacak degisiklik-
lerin konumuza iliskin olanlarinin bu distncelerle ele alinip, ye-
niden gézden gecirilmesini ve en kisa surede yasa haline gel-
mesini diliyoruz.
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Hiikiimetin Anayasa Onerisinde
Yargrya lIliskin Diizenlemeler Hukuk
Devleti Adina Kayg Vericidir

m  Mehrigil KELES*

Anayasalarin U¢ temel islevi vardir: 1)Toplumun dayandigi
temel prensip ve degerleri ifade etmek-vurgulamak (ideolojik
manifesto); 2) Devlet organlarinin kurulus ve isleyisini, yetki ve
sorumluluklarini ve aralarindaki iligkiyi diizenleyerek siyasi ikti-
darin organize bir bicimde kullaniimasini saglamak (lktidar hari-
tasi), 3) Bireylerin temel hak ve ézgurliklerini belirlemek, olustu-
rulan siyasal organizasyon semasini hukukla cihazlamak sure-
tiyle anayasanin baglayiciligi ve Ustunltgind, Anayasal hukuk
devletini gerceklestirmek ve bdylece siyasi iktidari kullanan or-
ganlari mesrulastirmak.

Anayasal devletlerde,siyasal iktidar, yasama, yuritme ve yar-
g! organlari tarafindan birlikte kullanilir. Bu organlarin birinin di-
gerine Ustinligu sézkonusu degildir. Her Gi¢ organ da hukukun
cizdigi sinirlar icinde hareket ederler.

Hukimetin, Prof. Dr. Ergun Ozbudun baskanhgindaki bir Ko-
misyona hazirlattigi anayasa 6nerisi, gerek hazirlanis yontemiy-
le (iIsmarlama) toplumun butin kesimlerinin ortak deger ve is-
temlerini yansitmamasi, gerekse siyasi iktidari kullanan aktorle-
rin yetki ve sorumluluklarini iyi dengelememesi, siyasi iktidarin
keyfi kullanimini engelleyecek fren ve kontrol mekanizmalarini
etkisizlestirmesi nedeniyle bircok acilardan elestirileri hak et-

(*) Avukat, izmir Barosu Uyesi
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mektedir. Ancak burada, yalnizca Yargi'ya iliskin yapilan dizen-
lemelerdeki elestirilerimizi ifade etmekle yetiniyoruz.

HUKUMETIN ANAYASA ONERISINDE YARGI YENIDEN
YAPILANDIRILARAK ETKINLiGi SINIRLANDIRILMAKTA
VE SiYASI ETKIYE AGIK HALE GETIRILMEKTEDIR

Hukuk Devleti, yine devlet iktidarina dayanmak suretiyle,
devlet iktidarinin kétaye kullaniimasinin engellenmesini ifade
eder ve bunu hukuk kurallari ve yargi vasitasiyla yerine getirir.
Yargl bu nedenle “negatif kontrol edici iktidar'dir ve “Pozitif yi-
rdticd iktidarin keyfiligini denetleyerek onu anayasal ve hukuk-
sal sinirlar icinde tutmaktadir.

Hukuka ve Adalete bagh kalarak Egemenligi ya da siyasal ik-
tidar millet adina kullanan Gg¢ erkten biri olan Yargi, ayni zaman-
da, 6nundeki somut olaydan yola ¢ikarak hukuk dlzeni Gzerin-
de sekillendirici bir etkiye sahiptir.

Bu anlamda, hukuk diizeninin insanlara yansiyig bigiminden
sorumlu olan yargi, somut davalar bakimindan Adaleti gergek-
lestirmek iglevinin yani sira devlet organlarinin hukuka uygun is-
lem yapip yapmadiklarini, yasalarin nasil uygulandiklarini da
denetler. Yargi, oyunun kurallarini netlestirerek, Hukuk Devleti-
nin yerlesmesinde hayati katkiya ve 6neme sahiptir.

Hukuk dtizeninin kurumlagsmasi, hak ve 6zgdrltiklerin gliven-
celerinin ilerletiimesi ve derinlegtirimesi, Demokrasinin igleyig
sekil ve gartlarinin giivence altina alinarak demokrasinin pekis-
tiriimesinde de yarginin roll azimsanamayacak gugtedir.

Ote yandan Mahkeme kararlarinin etkileri baglaminda yeni-
den sekillendirici, onarici ve dizeltici etki hukuk devletinin gelis-
mesinde ve yerlesmesinde buyluk éneme sahiptir.

Ancak bu iglevlerin yerine getirilebilmesi, yasama ve yurut-
meden bagimsiz bir yargi ile mimkindir. Bu nedenledir ki
“vargi bagimsizligr' Hukuk Devleti’nin olmazsa olmaz kosuludur.

Yarginin siyasi etkilerden uzak tutulmasi, idarenin her tirlt
eylem ve isleminin yargi denetimine tabi olmasi, siyasi iktidarin
hukukla sinilanmasinda iki 6nemli basamag! olusturmaktadir.

1) GULSOY M.Tevfik, Ozgiirliiklerin Korunmasinda Anayasa Yargisinin Yeri ve Mesru-
lugu, Yetkin yayinlari, Ankara 2007, s.253
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Hukumetin, hazirlattigi Anayasa Taslagl, siyasal iktidar tze-
rindeki kontrol ve denge mekanizmalarinin gogunu ortadan kal-
dirmakta, en 6nemli kontrol ve denge mekanizmasi olan yargi-
yI yeniden yapilandirmak suretiyle etkinligini sinirlamakta ve si-
yasi etkiye acik hale getirmektedir. Soyle ki;

I. ANAYASA ONERISINDE, KANUN HUKMUNDE KARAR-
NAMELERI YAYGINLASTIRAN VE BUNUNLA YASAMA VE
YARGI DENETIMINi ASMAYI ONGOREN BIiR YAPI TA-
SARLANMISTIR.

AKP Hikdmeti, Anayasa onerisinde, Kanun Hikminde Ka-
rarnamelerle Ulkeyi yonetmeye hazirlanmakta ve bu alanda
Anayasa Mahkemesi denetimini sinirlayarak yasama ve yargi
engeline takiimadan kanun giictinde iglem yapmak istemekte-
dir. Bu ise Siper baskanci Latin Amerika Ulkelerinde gériilen
Yasama organinin bypass edildigi ve dogrudan yiiriitme karar-
nameleriyle Ulkenin yénetildigi “delegasyoncu demokrasi” tabir
edilen bir yénetim bigimini gagristirmaktadir.

Bdyle disinmemize neden olan maddeleri irdelersek su tab-
lo karsimiza ¢ikmaktadir;

Yasama yetkisinin dlzenlendigi Taslagin 6.maddesinde
KHK’lara iliskin hikimlerin sakli oldugu belirtilerek KHK dlizen-
leme yetkisinin yasama yetkisinin devredilmezliginin bir istisna-
sI oldugu ifade edilmis, 68. maddede ise TBMM’nin Bakanlar
Kurulu'na KHK c¢ikartma yetkisi verirken artik kapsam, ilke,
amag¢ unsurlarini belirtmesini aramamistir. Yetki yasasinda,
KHK c¢ikartma yetkisinin siresini, birden fazla cikarilip ¢ikaril-
mayacagini ve konusunu belirtmesi yeterlidir. Ustelik Anayasa
Mahkemesi’nin KHK’lar1 denetleme yetkisi sinirlandirilarak, sa-
dece KHK’nin yetki yasasinin unsurlarina uygunlugu ile kisisel
ve siyasal haklarin KHK ile diizenlenmesi yasagina uyulup uyul-
madigi noktasinda Anayasa Mahkemesi denetimi kabul edilmis-
tir.Yani Anayasa Mahkemesi KHK’nin icerigi konusunda Anaya-
saya aykirilik denetimi yapamayacaktir.

Bu diizenleme ile sunlarla karsilasmak olasidir;

2) Ayni yénde degerlendirmeler igin Bkz.OZSOY Sule, 18-19 Ekim 2007 tarihli Turkiye
Barolar Birligi’nin dizenledigi “Eksiksiz Demokrasi Paneli”’nde yaptigi konusma, (Eksik-
siz Demokrasi, TBB Yayinlari: 133, Ankara 2007), s.101
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- Bu yetkiyi alan hiikimetler, artik tasari sunup, komisyonlar-
dan gegirip, TBMM Genel Kurulunda tartigip, gerektiginde mu-
halefeti ikna edip, tasariyi yasalagtirmaya ugragsmayacaklar, ya-
sama engeline takilimadan kanun giictinde kararname ile Ulkeyi
yoneteceklerdir.

- KHK ¢ikartilmasi mimkiin olmayan kigi haklar ve siyasal
haklar diginda, sosyal ve ekonomik haklar da dahil olmak sure-
tiyle her konuda KHK ¢ikartabileceklerdir.

- Sadece genel konusu belirtiimek kaydiyla alinan KHK ¢ikar-
ma yetkisi gercevesinde torba yetki devirleri gergeklestirebile-
ceklerdir.

- KHK c¢ikarma yetkisini alan hikimetler, muhalefet partileri-
ni hicbir sekilde muhatap almayacaklar, muhalefet partilerinin bu
dizenleyici igslemlere katki koymalari ve yasama faaliyetinde bu-
lunmalari engellenecektir.

- Anayasa Mahkemesi’nin KHK konusundaki denetim yetkisi
sinirlandiindan, ¢ikartilan KHKlar icerik bakimindan Anayasa-
ya aykir olsa bile gecerliliklerini koruyacaklar, ayni icerikte ka-
nun ¢ikartiimig olsaydi iptal edilebilecek olan KHK.lar hukuk dii-
zeninde varliklarini devam ettirecekler ve bundan Hukuk Devle-
ti zarar gérecektir.

- Sonugta bu diizenlemeler, kisisellesen gulcin énindeki
kontrol ve denge mekanizmalarini zayiflatarak, Hiikimetin, siya-
sal muhalefet ile, yargi ile, Anayasa Mahkemesi ile ve hatta
Anayasa ile kendisini sinirli hissetmemesine yol agacak ve bun-
dan Anayasal diizen ve demokrasi zarar g6recektir.

- Bu dizenlemeler, Yasama yetkisinin blylk oranda Yiirtit-
meye devri anlamina gelmektedir.

Anayasa Mahkememiz, KHK’larin, ancak ivedilik gerektiren
konularda, kisa stireli yetki yasalariyla, etkin énlemler ve zorunlu
dizenlemeler gerektirdigi durumlarda yrirlige konulabilecegini
ve bu yapilirken de ¢ikartilacak yetki yasasinin “..Anayasanin be-
lirledigi 6geleri belli bir icerige kavugturarak somutlagtirmasi ve
verilen yetkiyi agik¢a belirleyerek Bakanlar Kurulu'na gergceve
gizmesi” gerektigini belirterek KHK cikartma yetkisinin “‘yasama
yetkisinin devri anlamina gelecek ya da bu izlenimi verecek bi-
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gcimde yayginlastinlip genellestiriimemesi” gerektigini tesbit et-
mis, boyle uygulamalarin Anayasaya aykiri olacagini belirtmistir
(Bkz. AYM., 2000/ 45 E., 2000/27 K., 5.10.2000 tarihli karar).

Gorllecegi Uzere, Anayasa Mahkemesi'nin Anayasaya ayki-
r buldugu Kanun Hiikminde Kararnameler uygulamasi sekli,
bugiin Hikimetin Anayasa 6nerisi ile Anayasal madde olarak
dizenlenmeye calisiimaktadir.

Ote yandan, Hiikiimetin Anayasa 6nerisiyle 6ngériilen bu dii-
zenlemeler, milli iradenin gerceklesmesini engelleyici nitelikte-
dir. Milli irade, Parlamento ¢ogunlugunun iradesi degildir. Bir ke-
re secimlere Millet deqil, halk katilmaktadir. Halk ise, milletin bu-
gln yasamakta olan bélimunu ifade eder. Bu bakimdan olsa ol-
sa parlamento ¢ogunlugunun iradesini “halk iradesi” ile agikla-
mak mumkdun olabilir ki bu da yanilticidir. Clnki secgimlere hal-
kin tamami degil, segmen olmaya hak kazanmis yetiskin bir b6-
[ima katilmakta, ¢ocuklar ve yasal engeli bulunanlar katilama-
maktadir. Ote yandan, segim sistemine ve secimlere katiima
oranina gére parlamentoda olusan ¢ogunluk, secmen kitlesinin
azinliginin siyasal tercihi olarak da tezahlr de edebilmektedir.
Secimler, halkin iradesini lcmeye yarayan en é6nemli araglardir
ve halkin iradesinin buyuk bir kismini parlamentoya yansitirlar.
Ancak halkin iradesinin bir kismi parlamento disinda da kalabi-
lir. Dolayisiyla parlamento ¢cogunlugu, secimlerden basariyla
cikmis olanlarin siyasal tercihini yansitmakta ve halkin iradesi-
ni de periyodik secimlere indirgemek mumkun bulunmamakta-
dir.® Ote yandan Demokrasilerde halk, “Cogunluk + azinlik” ola-
rak kabul edilmekte, azinliklarin ¢ogunluga dénisebilme ola-
naklarinin bulundugu ve bu haklar battn yurttaslarin kullandigi
rejimler demokrasi olarak nitelendiriimekte, ¢cogunluga verilen
yénetme hakki, azinhk haklarinin verilmesi karsiliginda mesru
kabul edilerek muhalefet de iktidar kadar énemli bir halk ege-
menligi organi olarak degerlendiriimektedir’.

Bu bakimdan,oy torbasini sirtina alan herkes “milli iradeyi
ben temsil ediyorum.” diyemez. Parlamento ¢ogunlugu, milli ira-
deyi temsil etmedigi gibi halk iradesinin de tek temsilcisi degil-
dir. “Milli irade, anayasal sistem igerisindeki siyasal karar organ-

3) GULSOY M.,age, s.118
4) SARTORI Giovanni, Demokrasi Teorisine Geri Donts, (Gev. Tunger KARAMUSTA-
FAOGLU-Mehmet TURHAN), Yetkin yayinlari, Ankara 1996,s.34
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larinin arti denetim organlarinin birlikte iradesidir. Dolayisiyla,
parlamentonun kabul ettigi bir kanun,milli irade dedgildir, gogun-
lugun iradesidir o,siyasi tercihtir®. Hukuk Devletinde cogunlu-
gun iradesi ile Parlamentoda kabul edilen kanun, kanuna itiraz
hakki olanlarin ve kanunu iptaline yetkili olanlarin iradesinin bir-
lesmesi suretiyle milli irade (riinG olarak ortaya gikmaktadir.® Bu
nedenle parlamento tasarruflarinin anayasalligini denetlemek,
parlamentonun yetkisini Ustlenmek degil, bu yetkinin genel ira-
deye uygun olup olmadigini belirlemektir. Anayasal denetim or-
ganlari, bu iglevleriyle genel iradenin olusumunu engelleyici ol-
maktan ziyade, katkida bulunmaktadirlar.”

Bu aciklamalar 1s1ginda, parlamentonun kabul ettigi kanun
dahi, kabul aninda milli iradenin UrtnU olarak kabul edilmiyorsa,
Hukldmetin anayasa 6nerisinde Bakanlar Kurulunun ¢ikaracagi
KHK’larin milli irade trind oldugunu sdéylemek mimkin mudur?
Halkin iradesinin Parlamentoya diger yansimasi olan Siyasal
muhalefetin Bypass edilerek bu duzenleyici islemlerin olusu-
mundaki katkisinin ve yasama iglevinin engellenmesi, Anayasa
Mahkemesi’nin denetimi sinirlanarak KHK’larla ilgili milli irade-
ye katkisinin engellenmesi, Anayasal kontrol ve denge mekaniz-
malarini altist ederek demokrasinin icini bosaltmaktan baska bir
sey degildir.

ll- HOKUMETIN ANAYASA ONERISI ILE, SIYASI IKTI-
DARI DENETLEYEN YUKSEK MAHKEMELER SiYASI ET-
KIYE ACIK HALE GETIRILMEKTEDIR

Onerilen Anayasa taslagi ile, siyasal iktidari denetleyen iki
ylksek yargi organi olan Anayasa Mahkemesi ve Danistay, si-
yasi etkiye agik hale getiriimektedir.

5) YUZBASIOGLU Necmi,Anayasa Mahkemesi'nin 42.Kurulus Yildénimi Nedeniyle
Duzenlenen Sempozyum’da “Sunulan Raporlar Kapsaminda Anayasa Mahkemesi'nin
Sorunlar/n/n Tartisiimasi Paneli”, Anayasa Yargisi 21, Ankara 2004,s.160.

) Bkz. (;AGLAR B., “Anayasanin Hukuku ve Anayasa’nin Yargici Yenilenen Anayasa
Kavram/ Uzerine DU§Unceler”, (Anayasa Yargisi 8) AYM Yayini, Ankara 1991,.s.30 ,
Caglar bu makalesinde, Cf.M.Troper’in “yorumun gergekei teorisi” gergevesinde yaptigi
degerlendirme sonucunda Anayasa Mahkemesi'ni ‘kismi yasama organi” olarak nite-
lendirmekte ve “yasanin anayasaya uygunlugunu denetlemenin”, yasanin “genel iradeyi
ifade edip etmedigini denetlemek” anlamina geldigini ve bu nedenle de Anayasa Mah-
kemesi'nin Kismi yasama organi &ézelligi tasidigini belirtmektedir

7) TUNG Hasan, Karsllastirmali Anayasa Yargisi, Yetkin Yayinlari, Ankara 1997,.5.26-
27; Ayni yonde bkz. YUZBASIOGLU Necmi, Tlrk Anayasa Hukukunda Anayasallik Blo-
ku, iUHF yayini, istanbul 1993, ., 9-10; UNSAL Artun, Siyaset ve Anayasa Mahkemesi,
AUSBF yayini, Ankara 1980,s.28
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Anayasa Mahkemesi Uyelerinin sayisi 11’den 17’ye cikaril-
makta, bunlardan 8 tyeyi TBMM(3/5 ¢cogunlukla), kalan 9 Uyeyi
ise Danistay, Yargitay ve Sayistay tarafindan kendi baskan ve
uyeleri arasindan secilmektedir. (md.112) Mahkeme 13 Uye ile
toplanip katilanlarin salt cogunlugu ile karar verecektir. Anaya-
sa degisikliklerinde iptale ve siyasi parti davalarinda kapatmaya
karar verilebilmesi icin Uye tamsayisinin Ugte iki oy coklugu sart-
tir (md.115).

Anayasa Mahkemesi’'nde TBMM'nin segtigi tyelerin gerekti-
dinde belirleyici cogunlugu olusturabilecegi bir yapilanma éngé6-
rilmektedir.

Kuvvetler ayrilig ilkesi ve yargi bagimsizhgi icin, Anayasa
Mahkemesi Uyeleri hukukgulardan olugmalidir. Uyelerin sec¢imi
1. sinifa ayriimig hakim ve savcilara birakilmali ya da bu YUksek
yargi organlari, Hukuk Fakulteleri ve Turkiye Barolar Birligi'nin
Onerecegdi hukukcu adaylar, TBMM’ce nitelikli cogunlukla segil-
melidir

Danigtay’in yapilandiriimasinda ise Danigtay Uyelerinin
1/4’Gnldn Bakanlar Kurulu tarafindan secilecegi 6éngérilmekte-
dir. Yani, gerektiginde bakanlar kurulu kararlarinin hukukiligini
denetleyecek bu YUksek yargl organinin Uyelerini, denetlenecek
organa sectirmektedirler. Denetime tabi organ, denetleyecek or-
gani segmektedir.

Bu husus, yargi bagimsizhgina, kuvvetler ayriligina tamamen
ters oldugu gibi, “Hi¢c Kimse Kendi Mahkemesinde Yargi¢ Ola-
maz” genel hukuk ilkesine de aykiriliklar icermektedir.

Danistay uyelerinin secimi de kuvvetler ayriligi ve yargi ba-
gimsizhigi cercevesinde tamamen yargiya birakilimalidir.

Yine Anayasa taslaginda Danigtay’in Tiizik ¢ikarma yetkisi
ile tlzlik tasarilarini inceleme gérevi kaldiriimigtir(md.122).

Anayasa Mahkemesi ve Danistay Uyelerinin gérev sureleri 9
yil ile sinirlandinimigtir.

ll- ANAYASA ONERISINDE, I-_IAKiMLER VE SAVCILAR
YUKSEK KURULU (HSKY) YENIDEN YAPILANDIRILARAK
SIYASI ETKIYE ACILMIS OLUP BUNDAN BUTUN YARGI
SISTEMIi ETKILENECEKTIR.

Hikimetin Anayasa 6nerisinde, HSKY (yelerinin (17 asil 4
yedek Uye) bir kisminin (5 asil, 1 yedek Uye) salt cojunlukca
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TBMM’ye sectiriimesi, kalan Uyelerin Yargitay, Danistay ve 1.
sinifa ayrniimis hakim ve savcilar tarafindan secilmesi 6éngéral-
mis, Kurul kararlari idari yargi denetimine aciimis, (iyelerin gé-
revi 4 yilla sinirlandinimig, Adalet Bakanhgi mustesarinin kuru-
lun dogal Uyesi oldugu kabul edilmistir.

Goriilecegi lizere, hakimler ve savcilarin meslege kabulleri,
6zlik igleri, gbérevde yiikselmeleri, disiplin iglemleri ,denetimleri
v.s. bakimindan yargi sistemi icinde bir Ustbirlik konumu nede-
niyle yargi bagimsizliginin saglanmasinda ¢ok énemli olan bu
kurumun tyelerinin 6nemli bir béliimini TBMM’ye, yani gergek-
ci ifadeyle yasama ¢ogunluguna (ytritmeye) sectirmek, dogru-
dan yarginin bitinine midahale anlamina gelmektedir.

Yargitay uyelerinin tamaminin, Danistay Uyelerinin 3/4’0ndn
(mevcut anayasada 1/4) HSYK tarafindan secilmesinin 6ngérul-
mesi, bu yUksek yargl organlarini siyaseten etkileme amacini
gbzler 6nlne sermektedir.

Kuvvetler Ayriligina, yarginin bagimsizligina agikca aykiri bu
dizenleme ile HSKY’ya secilme beklentisi nedeniyle Hakimler
ve Savcilar TBMM ve YUrutme organinin manevi baskisi ve nu-
fuzu altina alinmak istenmektedir.

IV. ANAYASA ONERISINDE, GORULMEKTE OLAN BIR
DAVADA MECLIS COGUNLUGUNUN YARGIYA MUDAHA-
LESINE OLANAK VERECEK DUZENLEME YER ALMAKTA-
DIR

AKP Hikimetinin Anayasa 6nerisinde, “Mahkemelerin Ba-
gimsizligi ve Tarafsizligi"nin diizenlendigi 106. maddenin 3. fik-
rasinda; “Gérilmekte olan bir davayi etkilemek amaciyla yasa-
ma organinda yargi yetkisinin kullaniimasi ile ilgili soru sorula-
maz, gérisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunula-
maz. Tirkiye Blytk Millet Meclisi’ndeki arastirma ve sorusturma
komisyonlarinin faaliyetleri bu hikmcin digindadir’ denilmek su-
retiyle devam eden yargilamalarla es zamanl arastirma ve so-
rusturma komisyonlari kurulabilecegi ve bu komisyonlarin yargi-
ya muidahalesine olanak taninabilecegi gérilmektedir.Semdinli
komisyonu tartismalari animsandiginda, bu olasiligin g6z ardi
edilmemesi gerekmektedir.
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V. ANAYASA ONERISiYLE ANAYASA MAHKEMESININ
YETKILERI VE DENETIMI KISITLANMAKTADIR

HukUmetin anayasa Onerisi ile Anayasa Mahkemesi’nin yet-
kilerinde yapilan kisitlamalar su sekilde 6zetlenebilir;

- Anayasa Mahkemesi’nin TBMM I¢tiizigiini denetim yetkisi
kaldinimisg, ictiiziik ¢ikartiimadan bir 6n denetim mekanizma-
si getirilmistir. Buna gére TBMM ictiiziigi TBMM’de kabul
edilmesinden itibaren 6n denetim i¢in Anayasa Mahkeme-
si'ne bagvurulabilir. Bu sire iginde bagvurulmadig takdirde,
artik I¢tlizigin anayasaya aykiriligindan bahisle iptal davasi
acilamaz ve iptal karari verilemez. Yani Anayasa Mahkeme-
si artik “Eylemli ictiiziik ihlali” nitelendirmesinde bulunamaya-
cak ve bu yonde iptal kararlari veremeyecektir.

- Yukarida konunun girigsinde de agikladigimiz lizere, Anaya-
sa Mahkemesi’nin KHK’lar denetleme yetkisi sinirlandirila-
rak sadece KHK’nin yetki yasasinin unsurlarina uyguniugu
ile kigisel ve siyasal haklarin KHK ile diizenlenmesi yasagina
uyulup uyulmadigi noktasinda Anayasa Mahkemesi denetimi
kabul edilmigtir. Yani Anayasa Mahkemesi KHK’nin icerigi
konusunda Anayasaya aykirilik denetimi yapamayacaktir.
Anayasa Mahkemesi’nin KHK konusundaki denetim yetkisi
sinirlandiindan, gikartilan KHK’lar igerik bakimindan Anaya-
saya aykiri olsa bile gecerliliklerini koruyacaklar, ayni icerikte
kanun cikartiimis olsaydi iptal edilebilecek olan KHK.lar hu-
kuk dizeninde varliklarini devam ettirecekler ve bundan Hu-
kuk Devleti zarar gbrecektir.

- Anayasa degisiklikleri ve kanunlarin gekil bakimindan de-
netlenmesindeki Anayasa Mahkemesi’'nin yetkilerini sinirla-
yan anlayis devam ettirilmis ve Anayasa degisikliklerinde ve
siyasi parti kapatmalarinda Mahkemenin 3/5 yerine daha
gliclesmis bir cogunluk olan 2/3 ¢ogunlukla karar almasi ge-
rektigi diizenlenmek suretiyle iptal karari verilmesi zorlagtiril-
migtir.

- Anayasa Mahkemesi’nin Yururligi durdurma karari verme-
si, iptal kararindan daha gui¢ bir cogunlugun kararina baglan-
migtir.Onerilen bu dizenleme ile Anayasa Mahkemesi salt
cogunlukla iptal karar verebilirken, 3/5 ¢ogunlukla ancak yu-

Izmir Barosu Dergisi * Nisan 2008 * 86



MEHRIGUL KELES

rGtmenin durdurulmasi karari verebilecektir. Anayasa Mahke-
mesinin kararlarinin geriye yiriimeyecegi ilkesi ile birlikte bu
dizenleme disglndldiginde, iptale kadar gegecek siirede
yiritmenin durdurulmasi karari zorlastirildigindan, anayasa-
ya aykiri diizenlemelerin varligi devam edecek ve bundan
Hukuk Diizeni zarar gérecektir.

SONUG:

Anayasalar, Devletin temel yapilanmasini, siyasal hayatin
hukuki ¢ergevesini cizerek iktidari kullanan organlarin gérev si-
nirlarini belirler ve bireylerin temel hak ve 6zgurliklerini gliven-
ceye alirlar. Bu iglevlerine paralel olarak anayasalar, 6ngérdik-
leri Anayasal diizenlerini, drnegin “Demokratik laik sosyal bir hu-
kuk devleti’ni gerceklestirmek Uzere iktidar yetkilerinin koétlye
kullaniimasini 6nlemek Gzere kontrol ve denge mekanizmalari
kurarlar. Bu mekanizmalardan en 6nemlisi, devleti hukukla ci-
hazlamak suretiyle siyasal iktidari denetleyen ve kétuye kullanil-
masini engelleyen, anayasal dizenin kurallarina gére islemesi-
ni saglayan, hukuk devletinin yerlesmesinde en énemli katkiya
sahip yargrdir.

HukUimetin Anayasa Onerisi, getirilis bicimiyle, 6nerdigi ana-
yasal sistem ile, mevcut anayasal dengeleri ortadan kaldirici,
kontrol ve denge mekanizmalarini zayiflatici niteliktedir. Oneri-
len Anayasa, “Kigisellesen bir gtictin éntindeki kontrol ve denge
mekanizmalarini kaldirmayi hedefler gériinmektedir. Tiirkiye’nin
ihtiyag duydugu anayasa, bir siyasi iktidarin ihtiyaglari dogrultu-
sunda i1smarlanarak yapilmig bir anayasa degildir*.

Anayasa Onerisindeki Yargr’'nin etkinliginin zayiflatilarak siya-
sal baskiya acik hale getirilmesi, anayasal dengelere ve hukuk
devletine zarar verecektir. Bu bakimdan, getirilen Anayasa 6ne-
risinin butdnd yaninda, Yargiya iliskin dizenlemelerinin de kabul
edilebilirlik yani bulunmamaktadir.

8) OZSOY, Ayni panel konusma metni, s.104
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Haks1z Tutuklama Sebebiyle Tazminat
Davalan

B Muammer YURDAKUL*

466 sayill kanun disi yakalanan ve tutuklananlara Tazminat
verilmesine hakkindaki kanun 1964 tarihinde yurutrlige girmistir.
Ozellikle tilkemizde, her ddnem haksiz tutuklamalarin oldugu da
g6z 6nune alindig takdirde bu kanun boslugu doldurmaktadir.
Haksiz tutuklananlara tazminat verilmesi konusunda ilk dizen-
leme 1963 Anayasasr’’nda kendini gdsterir. Ancak 3 yil aradan
sonra Anayasa’daki diizenleme dogrultusunda 466 sayili Kanun
Disi Tutuklananlara Tazminat Verilmesi Hakkindaki bu 6zel ka-
nun yardrlige girmistir. Daha sonra, 1982 Anayasasi’nda ben-
zer bir dizenleme gérulmektedir.

Dénem : 1
Toplanti : 2 MILLET MECLISI S. Sayisi: 457

(*) Avukat, [zmir Barosu Staj Egitim Merkezi Yiiritme Kurulu Oyesi, izmir Barosu Staj
Egitim Merkezi Ceza Béllimd Egitmeni, Tirkiye Barolar Birligi Izmir Barosu Delegesi
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KANUN DISI YAKALANAN VEYA TUTUKLANAN KIMSELERE
TAZMiN_AT VERILMESI HAKKINDA KANUN TASARISI VE GEGi-
Cl KOMISYON RAPORU (1/544) HAKKINDA KANUN TASARISI

T.C
Basgbakanlik
Kanunlar ve Kararlar Tetkik Dairesi
Sayi: 71- 2116/4285 14.9.1963

MILLET MECLISi BASKANLIGINA

Adalet Bakanliginca hazirlanan ve Turkiye Blyuk Millet Mec-
lisine arzi Bakanlar Kurulunca 13.9.1963 tarihinde kararlastirilan
“kanun disi yakalanan veya tutuklanan kimselere tazminat veril-
mesi hakkindaki kanun tasarisi” ve gerekgesi ilisik olarak sunul-
mustur.

Gereginin yapilmasini rica ederim.
Bagbakan

GEREKGE

Kamu yararina basvurulan ve gecici tedbir mahiyetinde olan
tutuklama muiessesesinin Kisi hurriyetini kayitlayan agir ve fakat
zaruri bir muamele oldugu asikérdir. Bu sebepledir ki bu tedbire
zaruri oldugu 6lgude basvurmak iktiza eder. Bu zaruretin sinirla-
rinin asilmasi asla tecviz edilemez. Tabiidir ki, zaruretin 6l¢tsu-
nu takdir edecek hakimdir. Bu tedbirin hdkim tarafindan alinma-
sI, Kigi hurriyeti gibi pek muhim bir mesele Gzerinde keyfilige ka-
cllamaz dusuncesini de bertaraf edecek nitelikte degildir. Bu ko-
nuda hakli olarak endiseye disen ve kisi hurriyetinin gelisigtizel
zedelenmemesini ve bu hususta gercekten bir kanun h&kimiye-
tini temin ve keyfiligi dGnlemek icin Turkiye Cumhuriyeti Anayasa-
sinda bu hususta temel prensipleri belirlemek suretiyle kisinin
dokunulmazligi ve guvenligi meselesini teminat altina almis bu-
lunmaktadir.

Anayasanin 14. maddesinin 2. fikrasinda “kisi dokunulmazli-
g1 ve hdrriyeti, kanunun agik¢a gdésterdigi hallerde usultine gére
verilmis h&kim karari olmadikca kayitlanamaz” ve 30. maddesin-
de de "suclulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan ancak kagma-
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yi ve delillerin yok edilmesini veya degistiriimesini 6nlemek mak-
sadiyla veya bunlar gibi tutuklamay: zorunlu kilan ve kanunla
gosterilen diger hallerde hakim karari ile tutuklanabilir. Tutuklu-
lugun devamina karar verilmesi ayni sartlara baghdir.

Yakalama ancak sucustl halinde veya gecikmede sakinca
bulunan hallerde yapilabilir. Bunun sartlarini kanun gésterir.

Yakalanan ve tutuklanan kimselere yakalama veya tutuklama
sebeplerinin ve haklarindaki iddianin yazili olarak hemen bildiril-
mesi gerekmektedir.

Yakalanan veya tutuklanan kimse, tutulma yerine en yakin
mahkemeye gonderilmesi i¢in gerekli sure hari¢, 24 saat iceri-
sinde hakim 6nune c¢ikarilir. Ve bu slre gectikten sonra hakim
karari olmaksizin hurriyetinden yoksun kilinamaz. Yakalanan
veya tutuklanan kimse hakim énulne ¢ikarilinca durum hemen
yakinlarina bildirilir.

Bu esaslar disinda isleme tabi tutulan kimselerin ugrayacak-
lari her tarlh zararlar kanunlara gore Devletge 6denir. Hikimle-
rini vazetmis bulunmaktadir.

Haksiz tutuklamalar sebebiyle verilecek tazminatin hukuki
mabhiyeti Gzerinde simdiye kadar muhtelif gortsler ortaya atiimis
bulunmaktadir.

Bir Kisim Hukukgular:

Devletin tazminat borcu tamamen ‘hukuki sorumluluk’ haksiz
fiil, baskasinin fiilinden dolay!r sorumluluk cercevesi icerisinde
mutalaa etmektedirler. Bu goruslerin neticesi olarak hakimler
dikkatli davranacak ve yersiz tevkifler azalacaktir.

Bazi Mielliflerce:

Tutuklama, sahis hurriyetinin istimlaki ve 6denen tazminat da
“istimlakin bedelidir’ denilmektedir.

Uglincii Bir Gurupta:

Tazminati “riskle” izah etmektedir. Teorik olarak her vatandas
icin ayni derecede mevcut olan “tutuklama riski” pratikte yalniz
bir kisim vatandaslar icin tahakkuk etmektedir. Kovusturma so-
nunda sebepsiz yere tutuklandiklari anlagilan kimselerin bu yuz-
den ug@radiklar zararin tazmini icap eder.

Dérdlnci Anlayis:

Devletin tazminat borcu sibih cirimden dogan bir borgtur.
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Bazi Miielliflere Gore de:

Hukuka bagili Devlet telakkisinin benimsenmesi neticesi
Devletin sorumlulugunu kabul zaruri ve mantiki gértlmektedir.

Son Goéris:

Devlet organlarina organik bir bagla bagh bulunduguna gére,
bu organlar tarafindan yapilan muamele dogrudan dogruya biz-
zat Devlet tarafindan yapilmis gibidir. Hakimler de devlet organi
olduklari faaliyetlerinin sebep oldugu zararlardan dolayi Devletin
sorumlulugunu tabii bulmaktadir. Baska bir deyimle tazminatin
esas! kusursuz mesuliyet “objektif mesuliyet’dayanir.

Anayasamiza gelince, Anayasa koyucu 30. ncu madeninin
gerekcesinde “sonuncu fikradaki tazminat hikmu de sahis do-
kunulmazligi hakkinda konulmus olan yukari ki hikimlerin cid-
diye alinmasinin kaginilmaz bir mieyyidesi ve adaletin zaruri bir
neticesi olarak kendisini kabul ettirmektedir.” Demek suretiyle,
tazminat ilkesinin dayanagini Hukuk Devleti kavrami ile adalet
duygusunu teskil ettigini acikgca gdstermektedir.

Kanunda gdsterilen hal ve sartlar disinda yakalanan veya tu-
tuklanan veyahut bu islemlere haksiz olarak mazur kaldiklari
sonradan anlasilan kimselerin, bu sebeplerle ugradiklari zarar-
larin gideriimesi Anayasanin 40 nci maddesinin son fikrasi hik-
mu ile milli hukukumuza girmigtir.

(TC. Basgbakanlik Kanunlar ve Kararlar Tetkik Dairesi Sayi: 71-
2126/4285, 14.9.1963)

iN_S_AN“HAKLARI EVRENSEL BILDIiRISINDE KONU iLE iL-
GILI DUZENLEMELER

INSAN HAKLARI EVRENSEL BILDIRISi (10 ARALIK 1948)

Madde 7- Herkes yasa 6nlinde esittir ve ayirim gézetilmeksi-
zin yasa tarafindan esit koruma hakkina sahiptir. Herkesin bu
bildiriye aykiri her tlrli ayrim gézetici islemlere ve ayrim kigkir-
ticihgina kargi esit korunma hakki vardir.

Madde 8- Herkesin Anayasa veya yasa ile kendisine tanin-
mis olan temel haklarini ¢igneyen iglemlere karsi yetkili ulusal
mahkemeler éniinde etkin bir yargi yoluna bagvurma hakki var-
dir.

Madde 9- Hi¢c kimse keyfi olarak tutuklanamaz, alikonulamaz
ve sirgiin edilemez.
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Madde 10- Herkes, haklarinin ve yikimlliklerinin veya ken-
disine yoneltilen herhangi bir suglamanin saptanmasinda, tam
bir esitlikle davasinin bagimsiz ve tarafsiz bir mahkemece adil
bir gsekilde ve agik olarak gériilmesi hakkina sahiptir.

Madde 11/1-Bir sug iglemekten sanik herkes, savunmasi igin
kendisine gerekli bitlin glvencelerin saglanmis oldugu agik bir
yargilama ile yasaya gére suclulugu kanittanmadikga sugsuz
sayilir.

INSAN HAKLARININ VE TEMEL OZGURLUKLERININ KO-
RUNMASINA ILISKIN SOZLESME:

Madde 2/1-
a) Bir kimsenin kanundigi siddete karsi korunmasi,

b) Kanuna uygun olarak tutuklama yapilmasi veya kanuna
uygun olarak tutuklu bulunan bir kiginin kagmasinin énlenmesi,

Madde.5/1-Herkesin 6zgurliige ve kisi giivenligine hakki var-
dir. Asagida belirtilen haller ve kanunla belirlenen yollar diginda
hi¢ kimse 6zgurligiinden yoksun birakilamaz.

a) Kisinin yetkili mahkeme tarafindan kanuna uygun olarak
hapsedilmesi,

b) Bir mahkeme tarafindan kanuna uygun olarak verilen bir
karara riayetsizlikten dolayi veya kanunun koydugu bir yikimli-
lGgin yerine getiriimesini saglamak icin gézaltina alinmasi ve
tutuklanmasi,

¢) Bir sug isledigi sliphesi altinda olan veya sug islemesine ya
da sug¢ igledikten sonra kagmasina engel olmak zorunlulugu
inancini doguran makul sebeplerin bulunmasi dolayisiyla bir
kimsenin yetkili adli mercii 6éniine ¢ikariimak Uzere gbzaltina
alinmasi veya tutuklanmasi,

2) Tutuklanan her kigiye, tutuklanmasini gerekli kilan sebep-
ler ve kendisine ydOneltilen her tirlii suglamalar en kisa bir za-
manda ve anladigi bir dilde bildirilir.

3) Bu maddenin 1/c fikrasinda agiklanan sartlara gére tutuk-
lanan veya gézaltina alinan herkes hemen bir yargi¢c veya adli
fonksiyon yapmaya kanunla yetkili kilinmig diger bir gérevli é6nu-
ne cikarilir. Kendisinin makul bir stire igcinde muhakeme edilme-
ye veya adli kovusturma sirasinda serbest birakilimaya hakki
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vardir. Saliverme ilgilinin durugmada hazir bulunmasini sagla-
yacak bir teminata baglanabilir.

4) Tutuklama veya gézaltina alinma nedeniyle 6zgiirligun-
den yoksun kilinan herkes, 6zgurlik kisitlamasinin kanuna uy-
gunlugu hakkinda kisa bir stire iginde tekrar karar verilmesini
veya kanuna uygun gérilmemesi halinde serbest birakiimasini
saglamak icin mahkemeye basvurma hakkina sahiptir.

5) Bu maddenin hikimlerine aykir olarak bir tutuklama veya
gbzaltina alinma igleminin magduru olan herkesin tazminat iste-
meye hakki vardir.

AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESININ 5. MADDESI
GENEL OLARAK:

Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 5. Maddesi genellikle
tum Kisilerin harriyet ve guvenlik hakkini saglamali amaglamak-
tadir.

5. Maddesinin 1. fikrasina gore;

“her ferdin hurriyet ve glvenlik hakki vardir. Asagidaki mez-
kdr haller ve kanuni usuller disinda hi¢ kimse hurriyetinden mah-
rum kilinamaz.

a) Yetkili bir mahkeme tarafindan mahkimiyet tzerine usul
dairesinde hapsedilmesi,

b) Bir mahkeme tarafindan kanuna uygun olarak verilen bir
karara riayetsizlikten dolayl yahut kanunun koydugu miukellefi-
yetin yerine getiriimesini saglamak Uzere yakalanmasi ve tutuk-
lanmasi

¢) Bir sug islendigi stiphesi altinda olan yahut sug islemesine
veya sucu isledikten sonra kagmasina mani olmak zarureti inan-
cini doguran makul sebeplerin mevcudiyeti dolayisiyla yetkili
makam 6nune ¢ikarilmak Uzere yakalanmasi ve hapsi,

d) Bir kiicigun nezaret altinda i1slahi veya yetkili mercii 6na-
ne ¢ikariimasi i¢in verilmis usuline uygun bir tutuklama karari
bulunmasi,

e) Bulasic bir hastalik yayabilecek bir kimsenin, akil hastasi,
bir alkoligin uyusturucu maddelere muptela bir kimsenin yahut
bir serserinin kanuna uygun tutuklanmasi.

insan Haklari Komisyonu 5. maddede taninan hakki kisinin
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vazgecemeyeceqi mutlak bir hak olarak tanimlanmistir. Diger
yandan Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 25/1. maddesine
gdre, hurriyetin sinirlanmasina neden olan yakalama ve tutukla-
malarin kanuni usullere uygun, bir sekilde gerceklestiriimesi 6n-
gorulmektedir. Avrupa insan haklar sézlesmesindeki kanuni
usuller sadece Devletin ulusal kanunlar ve mevzuatindaki kanun
ve diger duzenlemeler seklinde anlasiimaktadir.

Avrupa insan Haklar Sézlesmesi’nin 5. maddesi gercevesin-
de kigilere taninan giivenceler:

Tutuklanan her kisiyle tutuklama sebepleri ve kendisine karsi

S6z konusu olan butin suglar isnatlari en kisa bir zamanda
ve anladigi dilde bildirilir.

5. maddenin 1/c fikrasindaki sartlara gére yakalanan veya tu-
tuklanan herkesin hemen bir yargic veya adli gérevi yapmaya
yasal olarak yetkili bir gérevli dntne ¢ikariimasi gerekli ve yeter-
li sUre icerisinde yargilamaya ya da sorusturma sirasinda ser-
best birakilma hakki vardir. Saliveriime ilgili kisinin durugsmada
hazir bulunmasini saglayacak bir teminata baglanabilir.

Yakalanmasi veya tutuklanmasi nedeniyle hirriyetinden
mahrum birakilan her sahis hurriyetin sinirlanmasinin yasaya
uygunlugu hakkinda kisa bir zamanda karar vermesi ve aksine
davranisin yasaya aykiri gérilmesi halinde tahliyesini saglamak
icin mahkemeye itiraz etme hakkina sahiptir.

5. maddenin hukumlerine aykiri olarak yapilmis bir yakalama
ve tutuklama isleminin magduru olan kisi tazminat istemeye
hakki vardir. Bu tazminat, maddi veya manevi tazminat olabilir.

1961 ANAYASASI'NDA KONU iLE iLGiLi DUZENLEME

1961 Anayasasi, Yasadisi yakalanan ve tutuklanan kisilerin
haklarin korunmasi ile ilgili diizenlemeyi "Haklarin Korunmasi ve
ilgili Hiikiimler” temel basligi ile ve “Kisi Giivenligi” yan bashgiy-
la 30. maddesinde dlizenlenmistir.

Madde: 30- Suglulugu hakkinda kesin belirti bulunan kisiler
ancak kagcmayi veya delillerin yok edilmesini veya degistiriime-
sini 6nlemek maksadiyla veya bunlarin bir tutuklamayi zorunlu
kilan ve kanunda gdsterilen hakler diger hallerde hakim karariy-
la tutuklanabilir. Tutuklulugun devamina karar verilebilmesi ayni
sartlara baglidir.
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Yakalama ancak sucusti halinde veya gecikmede sakinca
bulunan hallerde yapilabilir, bunun sartlarini kanun gésterir.

Yakalanan veya tutuklanan kimselere, yakalama ve tutukla-
ma sebeplerinin ve haklarindaki iddialarin yazili olarak hemen
bildirilmesi gerekir.

Yakalanan veya tutuklanan kimse, tutuklama yerine en yakin
mahkemeye gbnderilmesi icin gerekli sire hari¢c kirksekiz saat
ve Devlet Guvenlik Mahkemelerinin gérev ve yetkilerine giren
suclar ile kanunun agikca belli ettigi hallerde toplu olarak islenen
suclarda ve genellikle savas ve sikiydnetim hallerinde kanunlar-
da gosterilen sure iginde hakim énlne ¢ikarilir, bu sire on bes
gunu gecemez.

Kimse, bu sureler gectikten sonra hakim karari olmaksizin
hurriyetinden yoksun kilinamaz. Yakalanan veya tutuklanan
kimsenin durumu hemen yakinlarina bildirilir.

Bu esaslar disinda isleme tabi tutulan kimselerin ugrayacak-
lari her tarlG zararlar bu kanuna gdére devletce 6denir.

1982 ANAYASASI'NDA KONU iLE iLGiLi DUZENLEME

1982 Anayasasi, yasadisi yakalanan ve ya tutuklanan kisile-
rin haklarinin korunmasi ile ilgili diizenlemesi, “kigi hdirriyeti ve
glivenligi” basligiyla 19. maddesinde dtizenlenmistir.

Madde 19- Herkes kisihurriyeti ve glvenligine sahiptir.

Sekil ve sartlari kanunda gésterilen

Haksiz Tutuklama:

Haksiz yakalama ve tutuklamalara her dénemde rastlanmak-
tadir. Adalet carkinin en iyi isledigi dénemlerde bile adli hatala-
ra rastlamak olagandir. Bu nedenle haksiz yere yakalanan veya
tutuklanan kisilerin ugrayacaklari maddi ve manevi zararlarin
karsilanmasi esasi, yillarca verilen hukuksal ugrasilar sonunda
19. ve 20. Yiiz Yillarda kabul edilmeye baslanmistir. Ulkemizde
de 1961 Anayasaslyla, haksiz yere tutuklanan veya yakalanan
kimselere ddence verilmesi geredi Anayasal bir hak olarak ka-
bul edilmistir. 1964 yilinda yururlige gideren 466 Sayili Yasa ile
uygulama alanimiza girmigtir.

Aradan bunca zaman ge¢cmesine ragmen bu 6zel yasanin
uygulanmasinda gérulen bazi aksakliklar, 6zellikle davanin agil-
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masi yéntemi, stire baslangici, suresi, 6dence kapsami, kusurlu
ve hatall hareketleriyle sebebiyet vermenin anlami ve degerlen-
dirilmesi gibi konularda yanhs uygulamalar yapiimaktadir.

(M. Naci Unver — A. Mimin Kavalali, Hukukumuzda Yasa DigI Ya-
kalanan veya Tutuklananlara Tazminat Verilmesi -1979)

Kamu Hukuku dalinda Devletin tazminat sorumlulugu tarihsel
sureg icerisinde ¢cok dnemli bir gelisme ve ¢cagdas bir asamanin
gbstergesidir. Zira hakimler de insandir, insanlarin hata yapma-
sI her zaman olasidir. Kisi 6zgurltgune iligkin tedbirlerin alinma-
sinda karar organlari, nihayetinde insanlardan tesekkul etmek-
tedir. Her ne kadar bu organlar tedbirlere basvururken “gérinus-
te hakhhk” 6n kosulunu g6z 6nline almakta iseler de, bu konuda
yaniimak mdmkindur. Bu yanilgidan dogan zararlarin tazminini
de Devlet iistlenmelidir. Onemli olan hatalarin telafisini saglaya-
cak yéntemlerin varligi ve iglerligidir. Adli hatalar, bazen telafisi
mumkun olmayan yaralar agmakta, cogu zaman higbir sekilde
kapatilamamaktadir. Bu konuda hukuk sisteminde bu glne ka-
dar kabul edilmis ve uygulana gelmis en iyi yéntemin tazminat
oldugunda stiphe yoktur.

Ceza Hukukumuzda bir sure tutuklu kalan kimselerin mah-
kdm edilmeleri halinde bu tutukluluk stresi mahkdmiyet stresin-
den dusulmektedir. (765 sayih TCK. 40. maddesi) Bu kimselerin
yargilama sonrasi beraat etmeleri halinde, tutukluluktan dogmus
zararlarinin tazminine iligkin bir hikim getirmemesi bireylerin
kanun éniinde esitlik ilkesine aykiri olacaktir. iste bu nedenledir
ki, bu kisilere tazminat 6denmesi esasinin getiriimesi suretiyle
kanun 6nlnde esitlik prensibi getiriimis, hi¢ olmazsa hukuken
masum vatandasglar, suclulardan daha agir bir muameleye kal-
mamis olacaktir.

Aylarca hatta seneler gectikten sonra maznunun beraat et-
mesi, ne ¢calisamadigl zamana ait kazancini kendisine iade et-
mekte, ne de cezaevi ve tevkithanede gecen istirapli gtnlerin iz-
lerini silebilmektedir. Bu itibarla kisilere bu sistem icerisinde ye-
ni bir ydntem gelisinceye kadar tazminat kurumuna basvurmak
bir gereklilik halini almistir.

Haksiz olarak tevkif edilen, hirriyetinden mahrum edilenlere
hukuki diizen icinde Devletin kisilerin ugradigi maddi ve manevi
zararlari kargilamasi Hukuk Devleti olmasinin geregidir.

466 sayill Kanun Digi Yakalanan ve Tutuklananlara Tazminat
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Verilmesi Hakkindaki Bu Kanun 1964 Yilinda Yururlige Girmis-
tir.

Ozellikle tilkemizde, her dénem haksiz tutuklamalarin oldugu
da g6z 6nline alindigi takdirde bu kanun boslugu doldurulmak-
tadir. Haksiz tutuklamalara tazminat verilmesi konusunda ilk di-
zenleme 1961 Anayasasinda kendisini gostermistir. Ancak 3 yil
gibi bir stire sonra Anayasa’daki diizenleme dogrultusunda, 466
sayili Kanun DigI Yakalananlar ve Tutuklananlara Tazminat Ve-
rilmesi Hakkindaki bu 6zel kanun ydrdrlige girmistir.

Haksiz tutuklama tazminati ile ilgili 466 sayili Kanun 10 mad-
deden olusmaktadir. Ancak bu 6zel kanunun birinci maddesinin
son fikrasinin dérdiinci maddesi 10.1.1991 tarih ve 3696 sayil
kanun ile yarurlukten kaldinimistir. Yine, bu kanunun ikinci mad-
desinin ikinci fikrasina 3696 sayili kanun ile ek bir cimle eklen-
migtir. (Hasan Kéroglu, Haksiz Tutuklama Tazminati Ankara-1996)

Kanun DigI Yakalanan Veya Tutuklanan Kimselere Tazminat
Verilmesi Hakkinda Kanun:

Kanun No:466, Kabul Tarihi: 7.5.1964, Resmi Gazete: 15
Mayis 1964

Madde:1) Kimler Devietten Tazminat isteyebileceklerdir.

1) Anayasa ve diger kanunlarda gésterilen hal ve sartlar di-
sinda yakalanan veya tutuklanan veyahut tutukluluklarinin deva-
mina karar verilenler;

2) Yakalama veya tutuklama sebepleri ve haklarindaki iddia-
lar kendilerine yazili olarak hemen bildirilmeyenler;

3) Yakalanip veya tutuklanip da kanuni sdre igcerisinde hakim
éntine ¢ikarilmayanlar;

4) Hakim éndine ¢ikarilmalari icin kanunda belirtilen stire gec-
tikten sonra, hakim karari olmaksizin hdrriyetlerinden yoksun Ki-
linanlar;

5) Yakalanip tutuklanip da bu durumlari yakinlarina hemen
bildiriimeyenler;

6) Kanun dairesinde yakalandiktan veya tutuklandiktan son-
ra haklarinda kovusturma yapilmasina veya son sorusturmanin
acilmasina yer olmadigina veyahut beratlarina veya ceza veril-
mesine mahal olmadigina karar verilen;
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7) Mahkdm olup ta tutuklu kaldigi sdre hdkdamlidlik sdresin-
den fazla olan veya tutuklandiktan sonra sadece para cezasina
mahkdm olan kimselerin ugrayacaklari her tirli zararlar, bu ka-
nun hukdmleri dairesinde Devletge ddenir.

8) Ayri cins sugtan mahkdm olanlar, itiyadi suglular ve sug is-
lemeyi meslek veya gecinme vasitasi haline getirenler 6 ve 7 nci
bentler hiikiimlerinden faydalanamazliar.

Madde: 2

Tazminat Ne Zaman ve Hangi Mahkemeden istenecektir. Za-
rar Talebini Igeren Dilekgce Neleri Tagiyacaktir.

“Birinci maddede yazili sebeplerle zarara ugrayanlarin, ken-
dilerine zarar veren igslemlerin yapiimasina esas olan iddialar se-
bebiyle haklarinda agilan davalar sonunda verilen kararlarin ke-
sinlestigi ve ya iddialarin mercilerince karara baglandigi tarihten
itibaren Ug ay icinde ikametgahlarinin bulundugu mahal Agir Ce-
za Mahkemelerine bir dilekge ile basvurarak ugradiklari her ttr-
It zararin tazminini isteyebilirler.

Dilekgede zarar isteminde bulunan kimsenin acgik adresi, za-
rara sebebiyet verdigi ileri sirtlen islemlerin 6zetinin, zararin
dayandigi sebepler ile stibut delillerinin ve tazmini istenen zara-
rin neden ibaret oldugunun yazil olmasi ve sdbut delillerinin di-
lekceye bagli olarak verilmesi gereklidir.

Tazminat istemine esas olan igslem, isi htikme baglayan Agir
Ceza Mahkemesince yapilmis ise, bu istemi incelemeye yetkili
mahkeme en yakin Agir Ceza Mahkemesidir.

Tutuklama veya yakalamanin kanuni esaslar disinda yapil-
mis veya bu muamelelerin bilahare haksiz olduklarinin meyda-
na ¢ikmis oldugu iddiast ile tazminat talebinde bulunmak igin, bu
islemlere esas olan iddialarin mahkemelerce karara baglanma-
sI beklenecektir. Zira,bazi hallerde nihai kararla, tutuklama veya
yakalamanin haksiz olup olmadigi agikca meydana ¢ikacak ve
tazminatin miktarini tayin ve muterafik kusurun nazara alinmasi
ancak bu suretiyle temin edilmis olacak, diger taraftan kovustur-
ma ve sorusturma safhasinda bulunan evrakin tazminat taleple-
ri Uzerine tazminata hikmedecek h&kimlerce celbi sonunda igle-
rin gecikmesi de 6nlenmis olacaktir. Bu bakimda tazminat talep-
lerinin bu taleplere sebep olan iglemlerle ilgili iddialar adli, idari
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ve askeri yargl organlari veya mercilerince nihai sekilde karar
baglanmasindan sonra yapilmasi esasi kabul edilmistir.

Tazminata hiikmedecek mahkemenin talepte bulunacak kim-
senin ikamatgahi Agir Ceza Mahkemesi olarak segilmesi sebe-
bi, tazminat taleplerinin hususi hukuk ve bilhassa Bor¢lar Huku-
ku kaidelerine istinaden halledilece@i dusuncesi ile bu hususa
iliskin taleplere hukuk hékimleri tarafindan bakilmasi icap eder-
se de, tutuklama ve ya yakalamanin haksizligini takdir ilgili ce-
za dosyasinin tetkikine vabeste bulundugu ve bu hususun da bir
ihtisas isi oldugu asikardir. Kaldi ki, bu isin bir ceza mahkeme-
since halledilmis olmasinda da kanuni bir mahzur yoktur. Ceza
Mahkemeleri de Hukuk Mahkemeleri gibi yerine gére tazminata
hiukmettikleri gibi, diger taraftan baska memleketlerde de bu isin
halli ekseriya Ceza Mahkemelerine birakilmis durumdadir. Bu
taleplerin incelenmesinin haksiz islemin yapildigi Ceza Mahke-
mesine birakilmamasinin sebebi hdkimin eski kararinin tesiri al-
tinda kalabilecegi endisesidir.

Madde 3-

“Ikinci maddede yazili mahkeme, zarar istemine dair dilekce
Uzerine, Uyelerden birisini isin incelenmesiyle gérevlendirir. G6-
revlendirilen Gye, ilk dnce, istemin kanuni sure icinde yapilmis
olup olmadigini inceler. istem siiresi iginde yapilmigsa, gérevli
dye, hikim ve karar dosyasini aldirtmak, her tirlt incelemeleri
yapmak suretiyle delilleri topladiktan sonra, yazili distncesini
bildirmek tzere evraki Cumhuriyet Savciligina génderir.

Mahkeme Cumhuriyet Savcisinin yazili diglincesi Uzerine,
durusma yapmaksizin karar verir.

Tazminat talebi Uzerine mahkemece yapilacak tahkikatin
usull esaslari gosterilmigtir. Bu gibi taleplerin normal bir dava
prosedurl diginda bu maddelerde belirtilen 6zel bir usule tabi tu-
tulmalarinin sebebi, aleni durusmalarda yerine gére bir mahke-
me kararinin incelenmesi veya Uzerinde tartigiimasinin dogura-
cagl mahzurlarn énlemek gayesine matuf bulunmaktadir. Tazmi-
nat talepleri tGzerine verilen kararlar aleyhine temyiz yoluna bas-
vurulmasina imkan verilmekte Yuksek Mahkemenin ictihatlari ile
yeknesaklik saglanmis ve bu kanun yolu ile tazminat hakki ayri
bir teminata baglanmis bulunmaktadir.

Madde 4-
Tazminat talebine esas teskil eden igslemlerin yapiimasinda
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sanigin kusurlu hareketlerinin tazminatin miktarini tayinde naza-
ra alinacag! ve bu islemlere tamamiyla kendi kusurlu ve ya ih-
mali hareketiyle sebebiyet verenlere tazminat verilemeyecegi
esas! vaz edilmigtir. ClUnku sanik kasith bir hareketi yahut agir
bir kusur veya ihmali ile yakalanmaya veya tutuklanmaya sebe-
biyet vermis ise veya bir yakinini kurtarmak maksadiyla, stiphe-
yi kendi Gzerine cekmek icin bir takim deliller uydurarak suclu ol-
dugu kanaatini yaratan bir sanigin hareketi gibi bu ahvalde bir
kimseye tazminat 6denmesini gerektiren hicbir sebep yoktur.

Madde 5-

Hakkinda son sorusturmanin acilmamasina veya kovustur-
ma icrasina mahal olmamasina veyahut beraatlarina karar veril-
mis olmasi sebebiyle Devletten tazminat alanlarin ayni isten do-
lay! haklarinda dava acgilmasi veya haklarindaki mahkemenin ia-
desi talepleri kabul ve yeniden durusma icrasina karar verilmesi
hallerinde, 6denmis olan tazminatin hikme hacet kalmaksizin
istirdadi cihetine gidilecegi belirtilmistir.

5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu, 466 sayili Yasanin
2/2. md. geregince, Haksiz Tutuklama sebebiyle kisinin ugradi-
g1 her tarll zararlarin tazmini amaci ile tazminat davasi agabil-
melerine imkan veren kanun, 5271 sayii CMK 141-142. md
kapsamina alinmak suretiyle 1.4.2005 tarihinden itibaren acila-
cak tazminat davalarinda bu yasaya gére islem yapilacagi belir-
tilmistir.

CEZA MUHAKEMESI KANUNU

Kanun No: 5271 Kabul Tarihi: 04.12.2004
R.G. Tarihi: 17.12.2004 Sayi: 25673
Yirarlik Tarihi: 01.04.2005

YEDINCi BOLUM:

Koruma Tedbirleri Nedeniyle Tazminat:

Tazminat istemi:

Madde 141-

1) Suc sorusturmasi veya kovusturmasi sirasinda;

a) Kanunda belirtilen kosullar disinda yakalanan, tutuklanan
veya tutuklulugunun devamini karar verilen,
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b) Kanuni gbzalti suresi icinde hakim énune ¢ikariimayan,

¢) Kanuni haklari hatirlatiimadan ve hatirlatilan haklardan ya-
rarlandinima istegQi yerine getirilmeden tutuklananlar,

d) Kanuna uygun olarak tutuklandigi halde makul siirede yar-
gilama mercii huzuruna c¢ikarilmayan ve bu sure icinde hakkin-
da hukdm verilmeyen,

e) Kanuna uygun olarak yakalandiktan veya tutuklandiktan
sonra haklarinda kovusturmaya yer olmadigina veya beraatlari-
na karar verilen,

f) Mahkdm olup da gézalti ve tutuklulukta gecirdigi sureleri,
hukumlilik surelerinden fazla olan veya igledigi sug icin kanun-
da 6ngorilen cezanin sadece para cezasi olmasi sebebiyle zo-
runlu olarak bu cezayla cezalandirilan.

g) Yakalama veya tutuklama nedenleri ve haklarindaki sucla-
malar kendilerine, yaziyla veya bununun hemen olanakli bulun-
madig! hallerde s6zle agiklanmayan,

h) Yakalanmalar veya tutuklanmalari yakinlarina bildiriime-
yen,

i) Hakkindaki arama karari 6l¢lisiiz bir sekilde gergeklestiren,

j) Esya veya malvarligi deg@erlerine, kosullari olusmadigi hal-
de elkonulan veya korunmasi i¢in gerekli tedbirler alinmadan ya
da esgyasi veya diger malvarligi degerleri amag disi kullanilan
veya zamaninda geri verilmeyen,

Kisiler, maddi ve manevi her tirlt zararlarini, Devletten iste-
yebilirler.

2) Birinci fikranin (e) ve (f) bentlerinde belirtilen kararlari ve-
ren merciler, ilgiliye tazminat haklari bulundugunu bildirirler ve
bu husus verilen karara gegirilir.

Denilmek suretiyle haksiz tutuklamadan dolayi hangi haller-
de tazminat istenebilecegi yeniden belirlenmistir.

Tazminat isteminin Kosullar::

Madde 142.-

1) Karar veya hukimlerin kesinlestiginin ilgilisine tebliginden
itibaren Uc ay ve her halde karar ve ya hukumlerinin kesinlesme
tarihini izleyen bir yil icinde tazminat isteminde bulunulabilir.
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2) istem, zarara ugrayaninin oturdugu yer agir ceza mahke-
mesinde ve eger o yer agir ceza mahkemesi tazminat konusu is-
lemle iligkili ise ve ayni yerde baska agir ceza dairesi yoksa en
yakin yer agir ceza mahkemesinde karara baglanir.

3) Tazminat isteminde bulunan kisinin dilekgesine, agik kim-
lik ve adresini, zarara ugradigi islemin ve zararin nitelik ve nice-
ligini kaydetmesi ve bunlarin belgelerini eklemesi gereklidir.

4) Dilekgesindeki bilgi ve belgelerin yetersizligi durumunda
mahkeme, eksikligin bir ay icinde giderilmesini, aksi halde iste-
min reddedilecegi ilgiliye duyurur. Suresinde eksigi tamamlan-
mayan dilekce, mahkemece, itiraz yolu acik olmak lzere reddo-
lunur.

5) Mahkeme, dosyay! inceledikten sonra yeterliligini belirledi-
Qi dilekge ve eki belgelerin bir 6rnegini Devlet Hazinesinin kendi
yargi cevresindeki temsilcisine teblig ederek, varsa beyan ve iti-
razlarini on bes gun iginde yazil olarak bildiriimesini ister.

6) istemin ve ispat belgelerinin degerlendirimesinde ve taz-
minat hukukunun genel prensiplerine gére verilecek tazminat
miktarinin saptanmasina mahkeme gerekli gérdigu her tarll
arastirmayl yapmaya veya hakimlerden birine yaptirmaya yetki-
lidlir.

7) Mahkeme, kararini durusmali olarak verir. istemde bulu-
nan ile Hazine temsilcisi, aciklamali ¢agri kdgidi tebligine rag-
men gelmezlerse, yokluklarinda karar verilir. (25.05.2005 glin ve
5353 Sayili Kanunun 20. maddesiyle degisik)

8) Karara karsl, istemde bulunan, Cumhuriyet Savcisi veya
Hazine temsilcisi, istinaf yoluna basvurabilir; Inceleme éncelikle
ve ivedilikle yapilr.

142. Maddenin Gerekgesi:

Tazminat davasi aciimasi, ilgili kisi hakkinda mahkeme kara-
rinin veya hikmunin kesinlegsmesiyle mimkuin hale gelebile-
cektir.

Kesinlesme karari ilgilisine veya varsa vekiline tebligi edildi-
ginde tebellligden itibaren (g ay icerisinde dava acilabilecektir.
Karar veya hukmin, teblig edilememesi veya tebligin her hangi
bir nedenle gerceklestirilememis bulunmasi durumunda dava
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hakki, karar veya hikmun kesinlesmesinden itibaren nihayet bir
yillik siresinin sone ermesiyle dlgecektir.

Tazminat isteme hak sahibi olan kimsenin hakkindaki sorus-
turma ve kovusturmanin akibetini ve kesin sonuca baglanigini
takip ederek dava hakkini gecikmeden kullanmasi éngdéruldu-
gunden bir yilhk hak disurici stre benimsenmistir.

Dava Kime Kargl ve Nerede Acilacaktir.

Dava zarara ugrayaninin kendisi, yasal temsilcisi veya 6zel
yetkili vekili tarafindan agilacak. Devleti temsilen Maliye Hazine-
si davall gosterilecektir.

Tazminat davasinda yetkili ve gérevli mahkeme, davacinin
oturdugu yer agir ceza mahkemesidir. Béylece kanuna aykiri is-
lemden zarar géren kisinin en kolay bicimde ve en masrafsiz
ybntemle hakkina kavusabilmesi amagclanmistir.

Tazminata konu asll islem, zarara ugrayaninin oturdugu yer
agir ceza mahkemesince yapilmis ise ve ayni yerde baska bir
agir ceza dairesi varsa o dairede ¢dzllecek, bu hususta kanu-
nun genel dizenlemesi gbzetilip numara itibariyle izleyen daire
yetkili olacaktir. Tazminati gerektiren asil igslem, davacinin otur-
dugu yer agir ceza mahkemesi tarafindan yapilmigsa ve o yer-
de baska bir agir ceza dairesi yoksa yer itibariyle en yakin agir
ceza mahkemesi davayi gbrecektir. Kugku yok ki hakimin ¢ekil-
mesi veya reddi hususundaki genel kural bu dava turinde de
gecerliligini koruyacaktir.

Yetkili agir ceza mahkemesi, inceleme ve degerlendirmesini
durugsma yapmaksizin dosya Uzerinden tamamlayacak ve dava-
yI 6ncelikle ve ivedilikle karara baglayacaktir. Davanin dosya
Uzerinden yurdtilmesi davaciya 6énemli bir gbérev yuklemekte,
dava dilekgesine acik kimligini ve oturdugu yer adresini, Devlet
Hazinesinin daval oldugunu, zarara ugramasina ve tazminata
hak kazanmasina hangi sorusturma veya kovusturmanin neden
oldugunu, maddi veya manevi zararinin nitelik ve niceligini agik
bicimde yazmasi gerekmektedir.

Dava Dilekgesine Neler Eklenecektir.
Davaci, gbzalti veya tutuklamayla ilgili iskili dosyada belgele-
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nenler disinda, her tirll zararini ispat belgelerini de dilekgcesine
ekleyecektir.

Ancak davanin acilmasi sirasinda tutuklamaya ve beraat ka-
rari verilmesini iliskin mahkemenin kesinlesmis kararinin dilek-
ceye eklenmesi gerekmektedir. Clnkl dava agma suresi mah-
kemenin vermis oldugu beraat kararinin veya verilen mahkdmi-
yet kararindan fazla sire tutuklu kalmaya iliskin mahalli mahke-
me karaninin kesinlesme serhi tasiyan suretinin dilekgceye ek-
lenmesi gerekmektedir.

Dilekge ve ekinde bilgi ve belgelerin yetersizligi durumunda
mahkeme, eksikligin neden ibaret oldugunu ve duyuru tarihin-
den itibaren bir ay zarfinda tamamlayip mahkemeye ulastirma-
dikca davanin reddedilecegini, davaciya veya davayi agan tem-
silci veya vekiline duyuracaktir. Bu duyuruda esas alinacak ad-
res, dilekgede belirtilen adres olup, bu adresin yetersizlik yahut
yanhsligi veya bildiriimeyen adres degisikligi nedeniyle tebliga-
tin yapilamamasi hallerinde mahkemece adres arastiriimasina
girisilmeyecektir.

Dilekce ve eki belgelerin yeterliligi durumunda mahkeme, gé-
zalti veya tutuklamaya iliskin dosyay! getirtip inceleyecek, sifat,
islem ve sure itibariyla davanin gérdlebilir oldugunu éncelikle
saptayacak, olumlu sonucu vardiginda davaci tarafin sundugu
dilekce ve belge 6rneklerini davali Devlet Hazinesinin kendi yar-
gl cevresindeki temsilcisine teblig edecek, varsa beyan ve itiraz-
larini duyurudan itibaren otuz gun icinde bildirmesini isteyecek-
tir. Devlet Hazinesi temsilcisinin illerde defterdarlik, ilcelerde mal
mudirligad oldugu gdzetilecektir.

Mahkeme, istemin ve delil niteligindeki belgelerin ve daval
Devlet hazinesinin karsi bildirimlerinin degerlendiriimesinde ve
verilecek maddi ve manevi tazminatin saptanmasinda, gerekli
gérdagu her tarll arastirmayi yapmaya hatta bilirkisi incelemesi
yaptirmaya yetkilidir.

Dosya Uzerindeki her tarli inceleme ve de@erlendirmeyi
mahkemesi, dilerse heyet halinde yapacak, dilerse bagkani ve-
ya Uyelerden birini gérevlendirerek, Cumhuriyet Savcisinin yazi-
I g6érusunu aldiktan sonra heyet halinde karara baglayacaktir.

Mahkeme Kararlarina Kargi Yargitay’da Yapilacak Temyiz,
Temyiz Siresinin Baglamasi:
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Agir Ceza Mahkemeleri tarafindan 5271 Sayih CMK 141-
142. maddeleri geregince maddi ve manevi tazminat davalari ile
ilgili olarak verilen kararlar, taraflarin vicahlarinda (ylzlerine kar-
1) verilmis olsa dahi, mahkemenin gerekgeli kararinin taraflara
teblig tarihinden baslar.

Ceza Mahkemelerinde kararin taraflarin ytuzine karsi (Vica-
hinda) verilmesi durumunda dahi, temyiz siresi karari gerekce-
li kararin tebligi ile baslar.

Ceza Mahkemelerinde kararlarin taraflarin yizine karsi (vi-
cahta) verilmesi durumunda, kararin tefhim (agiklanmasi) tari-
hinden itibaren temyiz suresinin baslamasi kural bu davalarda
uygulanmaz. Sure tutum dilekcesi (Muddet-i Muhafaza) verme
bu tlr davalarda uygulanmamaktadir. Karar taraflarin ytzine
kargl veya giyapta verilmesi durumunda dahi mahkemenin ge-
rekcgeli karar taraflara veya varsa vekillerine Tebligat Kanunun
21. maddesi geregince usuliine uygun sekilde teblig edilmesin-
den itibaren 7 gln icerisinde karari veren Agir Ceza Mahkeme-
si Baskanligina verilmesi gerekir.

5271 Sayill CMK 141-142. Maddeleri Geregince Haksiz Tu-

tuklama Sebebiyle Agilacak Veya Agilan Davalarda Vekalet Uc-
reti:

AVUKATLIK ASGARI UCRET SOZLESMESI TARIFESI,

Tarife, 13 Aralik 2007 Giinlii 26729 Sayili Resmi Gazete’'de
Yayimlanarak Yururlige Girmigtir.

Ceza Davalarinda Ucret:
Madde 13-

Fikra-3) CMK 141 ve devami maddelerine gére tazminat igin
Agir Ceza Mahkemelerine yapilan basvurularda, Tarifenin tgun-
cu kismi geregince avukatlik tcretine hiikmedilir.(1) Su kadar ki,
hikmedilecek bu Ucret ikinci kisim ikinci b6limun onuncu sira
numarasindaki Ucretten az olamaz.(2) denilmektedir.

(1) Avukatlik tcret tarifesinin tgtnct kismi, ilk,15.000.00 YTL
icin %12, sonra gelen 25.000.00 YTL igin %10, sonra gelen
50.000.00 YTL igin %8 gibi,)

2) Avukatlik tcret tarifesinin ikinci kisim ikinci bélim onuncu
sira Agir Ceza Mahkemelerinde takip dilen davalar igin
1.100.00YTL
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Tazminatin Geri Alinmasi:
Madde 143.-

1) Kovusturmaya yer olmadigina iliskin karari sonradan kal-
dirilarak hakkinda kamu davasi agilan ve mahkim edilenlerle,
yargilamanin aleyhte yenilenmesiyle beraat karari kaldirilarak
mahkdm edilenlere 6denmis tazminatlarin mahkimiyet siresine
iliskin kismi, Cumhuriyet Savcisinin yazili istemi ile ayni mahke-
meden alinacak kararla, kamu alacaklarinin tahsiline iligkin
mevzuat hikumleri uygulanarak geri alinir. Bu karara itiraz edi-
lebilir.

2) (25.05.2005 Gln ve 5353 Sayili Kanununun 21. madde-
siyle degisik) Devlet 6dedigi tazminattan dolayi, koruma tedbir-
leriyle ilgili olarak gbrevinin gereklerine aykiri hareket etmek su-
retiyle gérevini kétuye kullanan kamu gérevlisine rlicu eder.

3) iftira konusunu olusturan sug veya yalan taniklik nedeniy-
le gbzaltina alinma ve tutuklama halinde; Devlet, iftira eden ve-
ya yalan taniklikta bulunan kisiye riicu eder.

Tazminat isteyemeyecek Kisiler:
Madde 144.-

1) Kanuna uygun olarak yakalanan veya tutuklanan kisiler-
den asagida belirtilenler tazminat isteyemezler:

a) Gozalti ve tutukluluk siresi bagka bir hdkdmluluginden in-
dirilenler,

b) Tazminata hak kazanmadigi halde, sonradan yururlige gi-
ren ve lehte dizenlemeler getiren kanun geregi, durumlari taz-
minat istemeye uygun hale dénusenler,

c) Genel veya 6zel af, sikdyetten vazgegme, uzlasma gibi ne-
denlerle hakkinda kovusturmaya yer olmadigina veya davanin
dismesine karar verilen veya kamu davasi gegici olarak durdu-
rulan veya kamu davasi ertelenen veya dusurulenler.

d) Kusur yeteneginin bulunmamasi nedeniyle hakkinda ceza
verilmesine yer olmadigina karar verilenler,

e) Adli makamlar huzurunda gercek disi beyanla sug isledigi-
ni veya suca katildigini bildirerek g6zaltina alinmasina veya tu-
tuklanmasina neden olanlar.

1) Avukatlik Gcret tarifesinin Gglincu kismi, ilk,15.000.00 YTL
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icin %12, sonra gelen 25.000.00 YTL icin %10, sonra gelen
50.000.00 YTL icin %8 gibi,)

2) Avukatlik Gcret tarifesinin ikinci kisim ikinci bélim onuncu
sira Agir Ceza Mahkemelerinde takip dilen davalar i¢in 1.100.00
YTL

Haksiz Bicimde Tutuklanmalarina Karar Verilen Kisiler
a) Kendileri dogrudan

b) Kanuni temsilcileri dogrudan veya vekaletname verecekle-
ri, haksiz tutuklama sebebiyle tazminat davasi acma yetkisi
(6zel yetki) iceren avukat vasitasiyla,

¢) Bu konuda 6zel yetki verilmis vekilleri tarafindan. Burada
6nemle Uzerinde durulmasi gereken konu, 6zel yetki konulmus
olan vekaletname ile dava acilmasinin istenmesidir. 5271 Sayi-
I CKM 141-142-143-144. md. getirilen degisikliktir.

Haksiz Tutuklama Sebebiyle Tazminat Davalari Ne Zaman
Agllabilir, Miruruzaman, Hak Dustirlcu Sireleri Nelerdir:

Bu kanun geregince agilacak tazminat davalarinin haksiz fiilin
islenis, fiili ve faili 6grenme tarihi degildir. Davaci hakkinda bera-
at karan verilmesinden sonra anilan kararin kesinlesmesinden
itibaren, 3 aylik hak dasurtcu sire mevcuttur. Davaci kararin ke-
sinlesmesi tarihinden itibaren 3 ay icerisinde bu davayi agmasi
gerekir. Sekil sarti noktasindan veya dava dilek¢esinde aranan
hususlarin noksanligindan dilek¢enin reddine karar verilmesi du-
rumunda, 3 aylik stire gegmeden yeniden basvurulabilir.

Ayrica her halde bu tir davalar 1 yillik hak disimu sdresine
tabidir. Kisi mahkemenin beraat kararini elinde olmayan sebep-
lerle 6grenememis, karari tebellid edememis olan veya her
hangi bir sekilde izmirde Tiirkiye’'de olmamasi sebebiyle hak-
kindaki kesinlesen beraat kararindan haberdar olmamis ise, ka-
rarin kesinlesme tarihinden itibaren bir yillik sire sonunda dava
acma hakki sona erer. Bu tur davalar belli strelere baglanan da-
valardandir. Bu nedenle mururu zaman suresi yoktur. Hak disu-
mu suresi vardir.

Davanin acgilmasi Uzerine mahkeme baskani veya secilen
naip hakimin ilk yapacagi islem, beraat kararinin kesinlesip ke-
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sinlesmedigine, kesinlesme tarihine bakacak, davanin kanuni 3
aylik sure icerisinde acilip aciimadigini incelemektir. Sayet da-
va suresi igerisinde acilmis ise her turli arastirma ve inceleme-
yi yapacak veya yaptiracaktir. Gerektigi takdirde davaci, dava-
nin vekil tarafindan acilmasi durumunda gerektiginde, davaciyi
dinlemek suretiyle zararlarin neler oldugunu sorabilecektir.

Davaci Dava Dilekgesinde Bulunmasi Gereken Hususlar

Davacinin adi, soyadi, ikametgéah adresi, sahsi ve kimlik bil-
gileri, gerektiginde ikametgdhinin bulundugu mahalle muhtarin-
dan tasdikli ikametgdh 6rnegi sunulabilir. Haksiz tutuklama ka-
rari veren (Dava agma nedenini tegkil eden) mahkeme veya ka-
rar 6rne@i eklenmek, olayi izah etmek suretiyle dava agilir. Da-
vacl ugradigi her turll zararin nelerden ibaret oldugunu acik bi-
cimde izah etmesi, ugradigi zararlarin neler oldugu, hangi se-
beple zarara ugradigini ispat icin belgeleri ibraz etmek zorunda-
dir. Bu sartlan tagimayan dava dilekgeleri, mahkeme tarafindan
davaciya veya vekiline eksik hususlari 1 aylik stre icerisinde ta-
mamlamasi gerektigi, aksi takdirde dilekgenin reddedilecegi be-
lirtilerek davetiye teblig edilir, verilen 1 aylik sure icerisinde iste-
nen husus yerine getirilmez ise, mahkeme tarafindan dilekgenin
reddine karar verilir.

Davaci calistigi is ile ilgili olarak varsa Ucret bordrosu, vergi
kaydi, baskaca belge ibraz edememesi durumunda, artik mah-
keme sahsin kazang¢ kaybini, maddi tazminata esas olan geliri-
ni, Calisma ve Sosyal Guvenlik Bakanlhiginin tutuklama tarihin-
deki gecerli olan asgari Ucret tarifesine gére 16 yasindan buyuk
veya |6 yasindan kuguk olanlar i¢in asgari Ucret tablosuna gére,
kazan¢ kaybini saptayabilecegi gibi, ilgili Calisma Mudurligun-
den veya Sigorta Mdurligunden sorabilecegi ve tabloyu isteye-
bilecegi gibi, konuyu uzman bilirkisiye havale etmek suretiyle,
davacinin tutuklu kaldigi sure icerisindeki kazang kaybini tespit
ettirebilecek, bu konuda bilirkisi raporu alabilecektir. Bu konu
arastinlir iken davacinin igtigal konusu nazara alinacaktir. Mev-
simlik veya devamli is¢i olup olmadigi durumu degerlendirilerek,
haftanin her guint ¢calismasi mutat is kolu olup olmadigi, Cumar-
tesi ve Pazar gunleri ¢calisip ¢alismadigi, kisinin ¢alistigi is kolu
nazara alinarak bilirkisi tarafindan degerlendiriimesi yapilacak
ve Kisinin net kazang kaybi rapor ile saptanacaktir.(Bahgivan,
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ciftci, kiclkbas veya bulylkbas hayvan yetistiricisi, hara isleri ile
istigal eden kisiler Cumartesi ve Pazar gunleri ¢calisan kisiler ol-
dugu Mahkeme Kararlar ve Yiksek Yargitay Ceza Daireleri ta-
rafindan kabul edilen kigilerdir.) Mevsimlik isciler hava durumu-
na gbre ybrenin cografi durumu nazara alinarak ¢alisma gtnle-
ri ve sureleri bilirkigi tarafindan tespit edilir. Bu hususlarin sap-
tanmasi mahkeme tarafindan bilirkigiden istenir.)

Burada maddi tazminat kavrami icerisinde, kiginin haksiz ola-
rak tutuklanmasi sebebiyle, bu olaydan dolayi avukat tutmak zo-
runda kalmasi durumunda, avukata 6dedigi Ucreti belgelemek
suretiyle talep edebilir. Ancak, avukat tarafindan verilen serbest
meslek makbuzundaki Ucret, o tarihteki Avukatlik asgari Ucret
miktari Uzerinde ise, olay tarihindeki Barolar Birligi asgari Ucret
tablosundaki tcret gegerli olur.

Sahsin bu tutuklamadan dolayi ceza evinde kaldigi sure ice-
risinde, haksiz olarak tutuklandigi nedenle, Adalet Bakanlg ta-
rafindan tutuklulardan iase bedeli adi altinda yemek bedellerinin
geri ahinmasi, kisinin bu bedeli 6demesi durumunda, bu miktar
davaci dava dilekgesinde belirtmek suretiyle talep edebilir.

Bu davalarin agilmasi igin haksiz tutuklama karari Gzerine
genel af ile kamu davasinin ortadan kaldiriimasina karar veril-
mesi durumunda: burada Uzerinde durulma gereken konu, yasa
da sahsin affi kabul edip etmeme hakki taninip taninmadigidir.
Sanigin bu hakkini kullanip kullanmadigina bakmak gerekmek-
tedir. Af kanunu kisiye affi kabul etmeme hakki veriyor ve sanik
bu hakkini kullanmis bulunuyorsa, “Odence istemesi hakli degil-
dir ” kisi aftan yararlanmak istemedigini acik bicimde izah ve ifa-
de etmesi gerekmektedir. Bu hakkini kullanmadan aftan yarar-
lanmis ise tazminat davasi agamaz.

Ancak af kanununun ¢ikis sekli itibariyle aftan istifade etmek
istememe hakkini kisiye vermesi durumunda, kisinin bu hakki
kullanmamasi gerekmekte ve yargilamaya devam edilerek so-
nucta haksiz, sugsuzlugunun saptanmasi ve beraat etmesi ge-
rekmektedir. Bu durumda haksiz tutuklamadan dolayi tazminat
talebinde bulunabilir. Clnku Devlet aftan yararlanma konusun-
da secimlik hak vermemek suretiyle kisinin aftan faydalanmama
hakkini elinden almistir. Yani sahsin beraat etme hakkini orta-
dan kaldirarak kiginin beraat etme hakkini kullanmasini dnlemis-
tir.
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TCK. nun 99. md. geregince sanigin feragat-1 kabul etmeme
hakki bulunmasina nazaran, sikdyetten vazgegme ile davanin
dismesi durumunda édence verilimemesi kabul edilmistir. Sahis
hakkinda davaci olan kisinin, davadan feragat-1 ve vazge¢cmesi
yénundeki talebini kabul etmemek suretiyle davanin devami ile
hakkinda beraat karari verilmesini talep edebilecektir. Bu yénde
itirazda bulunmamasina ragmen davanin diigsmesine karar veril-
mesi halinde tazminat isteminde bulunulamaz.

Tazminat Miktarinin Tespiti Y6ntemi:

Haksiz tutuklama sebebiyle zarara ugrayan kisi mahkeme-
den maddi ve manevi tazminat talebinde bulunurken miktar,
maddi tazminat, is kaybi, ugranilan maddi zararlar, avukat tcre-
ti, ceza evinde kalinan surede yemek tayin bedeli, demek sure-
tiyle miktari agik bicimde belirtmek zorundadir. Mahkemeler da-
vacl tarafindan talep edilen miktar ile sinirlidirlar. Talep edilen
miktarin tzerinde bir miktar tazminata hikim vermeleri s6z ko-
nusu degildir. Ayrica talep edilen miktarin kismen kabul veya
kismen reddine karar verebilir, bunun yaninda istemin tamami-
nin reddine karar verilebilir. ilgili dilekgesine ek olarak yeniden
verecegi dilekgce ile tazminat miktarini artirmasi, eksiltmesi
mumkun degildir. Bu davalarda islah, dilek¢enin tavzihi gibi hu-
kuki yollar islemez. Acilacak tazminat davalarinda maddi tazmi-
nat ve manevi tazminat miktarlari acik ve net olarak yazilmasi
gerekmektedir.

Beraat ile sonuglanan dava sebebiyle haksiz yere tutuklu kal-
digi sure icin tazminat isteminde bulunan kisinin, bagka bir sug-
tan mahkdmiyetine, karar verilmesi ve bu sugtan dolayi cezanin
mahsubunun istenmig olmasi veya mahsubuna karar verilmis ol-
mas! durumunda, tazminat talebinde bulunan kiginin tutuk kaldi-
g1 gunlerin mahsubuna olanak bulundugu hallerde ilgili, maddi
O0dence isteminde bulunanin bu mahsubu ret etmeye, 6dence
verilmesini tercih ettigini iddia ve savunmaya hakki yoktur. Bu
hallerde mahsup asildir.

Vekalet Ucreti Kapsami;

“Avukata 466 sayill yasa geregince ceza mahkemesine bas-
vurarak maddi ve manevi tazminat isteminde bulunmus ise: Bu
mahkemede yaptigi islere karsilik nispi vekélet Ucreti verilemez.
Mahkeme asgari Ucret tarifesine gbre agir ceza isleri asgari Uc-
ret tahakkuk ettirecektir. Ret edilen kisim i¢in de davall yararina

Izmir Barosu Dergisi * Nisan 2008 « 110



MUAMMER YURDAKUL

nispi vekalet Ucreti veya agir ceza maktu vekélet tcreti 6denme-
sine karar verilemez “

(Y. 9.CD.18.10.2005 Gun 2003/20967E, 2003/9276K)

“Kisinin haksiz tutuklama sebebiyle tazminat istemli dava ag-
masindan sonra baska bir sucgtan tutuklanmasi tazminat istemi-
ni engel olmaz”

(Y.6.CD 17.11.1965 Gun E:6789,K.6889)

“Davacilarin sanik olarak yargilanmalari sebebiyle 6édedikleri
avukatlik Ucreti, ugradiklari zarar kavramina dahil oldugundan
taksiline karar verilmelidir.”

(Y.C.GNL.K.K 11.10.1971 Giin , E:1-301, K.330)

“Maddi ve manevi tazminatin reddedilen kisimlari itibariyle
davali Hazine lehine davacidan maktu vekalet ticreti alinamaya-
caginin disundlmemesi,

Tazminata neden olan tutuklamanin yapildigi ve beraatla so-
nuglanan davada, davacinin édemek zorunda kaldigi vekélet
Ucretinin de tazminata ek olarak davalidan alinarak davaciya
verilmesine karar verilmemesi”

(Y.1.CD 22.06.2006 Giin, 2006/1930E, 2006/2753)
Haksiz Tutuklama Sebebiyle Acilacak Davalarda Faiz:

Simdiye kadar, haksiz tutuklama sebebiyle acilan tazminat
davalarda, davali maliye hazinesinden kisinin ugradigi zararlar
nedeniyle hikmedilen maddi ve manevi tazminat miktarlarina
haksiz fiil tarihinden itibaren yasal faiz istemesine iligkin talepler,
devamli olarak 466 sayili yasada faiz istenecegine dair hikdm
bulunmadigi nedenle talepler hiikkim altina alinmamakta, bu ko-
nudaki talebin reddine karar verilmekte idi;

“466 sayili yasa geregince Devletten tazminat talebinde bulu-
nacak olan sahis bazi sartlara bagl ve bazi yukdmltllkleri yeri-
ne getirmekle gérevli bulundugu gibi, acacag dava sonucu
mahkemelerden alacagi hikim ile Devletin bor¢lu duruma du-
secegi ve borcun 6denmemesi halinde alacaklinin temerr(t fai-
zi ile birlikte icra takibinde bulunabilecegi ve her hallikarda ala-
caklinin tazminat faizi alamayacagl ve 466 sayili yasaya goére
verilecek hiikme kadar davacinin faiz isteme hakkinin dogmadi-
g1 asikardir.

466 sayili yasa geregince verilmis olan bir hikim bulunmak-
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sizin Devlet istese dahi zarar tazmin edemeyecegine gére faiz
ile sorumlu tutulmasi yasaya ve hukuka aykiri diser”

(Y.C.G.K.12.3.1973 giin ve E.5-55,K.221)

Ancak Y.C.G.K. 23.11.2004 Giin, 2004/1-77E, 2004/203K
Sayili Kararinda:

Faiz isteminde bulunulabilecegi belirtilerek, haksiz fiil tarihin-
den itibaren faizi talebine hakh bulunduguna dair ictihat ¢ikar-
mistir.

“Anayasanin 19. maddesinin son fikrasinda 4709 sayili Yasa
ile yapilan degigiklik ile “tazminat hukukunun genel prensipleri-
ne” dayall olarak tazminat esasinin getirimesi ve (st norm nite-
liginde olmasi nedeniyle, 466 sayili Kanun DigI Yakalanan veya
Tutuklanan Kimselere Tazminat Veriimesi Hakkindaki Yasa
kapsaminda verilen maddi ve manevi tazminatlarda, faize de
hiikmedilmesini olanakli hale getirmigtir. Anilan degigsiklik, 466
sayili Yasaya yeni bir yorum ve agilim kazandirmig olup, faizi
yasaklayan ve sdreklilik kazanmig olan Yargitay Igtihatiarinin
gecerliligine son verilmigtir.” (2709 sayili Anayasa m.19/Son,466
s. KDYTK. m. 1/7, 2/1)

Ancak mahkemeler talep ile bagli bulunduklar nedenle, da-
vacl taraf, dava tarihinden itibaren faiz isteminde bulunmasi du-
rumunda, haksiz fiil tarihinden degil, dava tarihinden itibaren fai-
zi hukum altina almaktadir. Bu bir degisiklik ve yeniliktir. Yillar-
dan beri mahkemeler faiz vermemekte ve davalarin uzamasina
ragmen faiz dahi alamayan davacilar magdur olmakta iken, yu-
karida 6zeti verilen Yargitay Ceza Genel Kurulu karari ile dava-
cilarin magduriyetlerine son verilmistir.

Mirascilarin Tazminat Davasi A¢ip Acamayacaklari:

Mirascilar murislerinin vefati sebebiyle TCK 96. md. geregin-
ce kamu davasinin dusurdlmesine karar verilmesi durumunda,
murislerinin haksiz olarak tutuklu kalmis olmalari sebebiyle 466
sayill yasa geregince tazminat davasi ac¢ip agcamayacaklari: 466
saylill yasada vefat eden murislerinin haksiz tutuklanmasindan
dolayi tazminat davasi acabileceklerine dair bir hikdm bulunma-
digi nedenle, mirasgilar tarafindan acilan tazminat davasinin
reddine karar verilmesi dogrudur.

(Y.1.CD.14.10.1975giin, 2790-3223)
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Kaynak:

A. Mimin KAVALALI-M. Naci UNVER, Hukukumuzda Yasa Disi Yaka-
lanan veya Tutuklananlara Tazminat Verilmesi Ankara- 1979

Hasan KOROGLU, Haksiz Tutuklama Tazminati (466 Sayili Yasa) An-
kara- 1996

Av. Celal ULGEN, Ceza Muhakemesi Kanunu, istanbul Barosu Yayin-
lar -2005

Mustafa ARTUC - Cemil GEDIKLI, TCK - CMK - CGIK ve Cocuk Ko-
ruma Kanunu ile Getirilen Yenilikler Ankara- 2007

Eki:
Ornek mahkeme karart,

Yargitay Ceza Genel kurulunun faiz verilmesine iligskin s6zu edilen ka-
rar,

2007 ve 2008 yillarina ait asgari Ucret tarifesine gore asgari Ucret tab-
losu,

Olayimizla ilgili Yargitay Kararlari fotokopisi.
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Izmir Barosu Yaymn Kurulu’'nun
Av. Sabri Kurt ile Yaptig1 Soylesi

Av. Nizamettin Erkul: Bagkanimiz, biliyorsunuz gelis sebebi-
miz malum. Butiin dnceki dénem Baro baskanlarimizla Baro-
muzda kalici olmasi bakimindan, tecribelerinizin kaybolup git-
memesi bakimindan birer réportaj yapiyor. Biz de o maksat icin
geldik. Sizi biliyoruz, 6gretmen kdkenlisiniz. Biraz kendi ctiimle-
lerinizle kendinizi tanitir misiniz?

Av. Sabri Kurt: Ben dogrudan dogruya Baroyla ilgili, hukukla
ilgili bir réportaj yapma distncesiyle mi geldiniz diye dusunu-
yordum. Kendimi tanitma bakimindan kisaca belirteyim. Usak
Banaz Bliylikoturak kéylinde 1931 yilinda dogdum. ilkokulu ké-
yumde bitirdikten sonra, o zaman yeni kdy enstitlleri aciimigsti.
Savastepe Kdy Enstitisine gitmistim ben. Mezuniyetten sonra
Usak’in Kirka kéyiinde bir yil 6gretmenlik yaptim. Ogretmenligin
sonunda, o zaman kdéyun Universitesi gibi bir ylksek okulumuz
vardi, Hasanoglan Yiksek Koy Enstitist. Oraya se¢cmeyle si-
navla aliyorlardi. 1947 yilinda bir yillik kdy 6gretmenligimden
sonra da Hasanoglan Yuksek Kdéy Enstitisi’ne kaydoldum. O
zaman yuksek kdy enstitisinun ve kdy enstittlerinin adi solcu-
ya ¢ikmisti. Solcu dgrenciler yetisiyor, kominist 6grenciler yeti-
siyor gibi. Oysa komunistlik falan sz konusu degildi. Ancak kéy
cocuklari daha ziyade ezilen, sdmurulen halkin arasindan geldi-
gi icin okudukca toplumdaki carpikliklar, aga dizenini, feodal
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duzeni goruyorlardi ve haksizliklara kargi séylemler basladi.
Karsi gelmeler, konugmalar, hak aramalar.. O zaman kéylu kay-
makamin odasina titreyerek girerdi. Karakola gidemezdi. Biz
kdyden yetistikten sonra daha ¢ok onlarin haklarini arar duruma
geldik. O zaman adimizi, kdy enstitllerinin adini kétlye ¢ikardi-
lar. Her devirde iyi bir kurumu kétulemek igin bir sey bulurlar.
Dinsiz derler, zindik derler. Bizim zamanimizda da komunizm
propagandasi yapmak vardi. Komunistlikle suclamak vardi. Ko-
munist yuvasi diye Yluksek Koy Enstitisinl kapattilar. Yiksek
K&y Enstitlisi kapatildiktan sonra égrencilerini ¢esitli yerlere da-
gittilar. Birinci siniflar daha yeni geldi. Burada YUlksek Kéy Ens-
titistinin kotd havasini iyice almamislardir. Bunlari 6gretmen
yapalim dediler. Bizi Balikesir Necati Egitim Enstitistne verdi-
ler. Buranin fen bélimdnden mezun olduktan sonra 1950 yilin-
da fen bilgisi 6gretmeni olarak orta 6gretimde calismaya basla-
dim. ilk tayinim Canakkale Ayvacik ortaokulu. Ayvacik’tan son-
ra, yedi yil orada bulunduktan sonra izmir Tepecik Ortaokuluna
geldim. Tepecik Ortaokulundan sonra Karsiyaka Kiz Lisesine
verildim. Orada ¢aligirken iktidari elestirme, 6gretmen dernekle-
ri genel kurulunda elestirisel konugmalar yapmak nedeniyle mil-
li egitim mudirindn hismina ugradim. Hicbir tahkikat yapiima-
dan bir de duydum ki beni sirmusler Aydin’in Karacasu ilgesi-
ne. O zaman TOS vardi. Biz de TOS iiyesiydik. izmir TOS su-
besi bir térenle beni arabalarla izmir-Aydin hududuna getirdiler.
izmir-Aydin hududunda Aydin’dan TOS grubu gelmis, TOS yé-
netimleri. Hudutta bir devir teslim téreni yaptilar. Beni teslim et-
tiler Aydin TOS'liilerine. Aydin TOS'liileri aldilar. Tabi orada ba-
na bayrak verdiler. Turkiye haritasi verdiler. Her yer bizim Ulke-
miz, her yere biz galigiriz. Her yer bizim vatanimiz nutuklar atil-
di. Aydinlilar Nazill'ye teslim etti. Nazillililer Karacasu’ya teslim
etti. Baktim hi¢ bana ihtiya¢ da yok. Orada bir yil calistiktan son-
ra Mugla’nin Ula ortaokuluna verdiler. Mugla’nin Ula kazasinda
O6gretmenlige basladim. O zamana kadar Ula’ya hi¢ gitmemis-
tim. 1969’da da genel 6gretmen boykotu oldu. Orada da butin
O6gretmenlerle birlikte boykota katildik. Ama oradan baska yere
sirmediler. Hanim izmirde égretmenken ben 3 sene izmir'in di-
sinda 6gretmenlik yaptim. Ug sene disarida égretmenlikten son-
ra Buca'ya verdiler. Artik unutuldu izmirde yaptigimiz. izmirin
valisi, milli egitim madurd degisti. 1970’ten 1974’e kadar da Bu-
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ca Lisesi’nde o6gretmenlik yaptim. Buca Lisesi’'nden 1974’te
emekli oldum. Avukathga asil baslayisimin sebebi suydu; 1950
secimlerinden sonra Demokrat Parti iktidari alinca, kéy enstitu-
leri mezunlarinin aleyhine éyle bir hava yaratildi ki kéy 6gret-
menlerini hep surlyorlar. Oradan oraya naklediyorlar. Hi¢ sa-
vunma almak da yok. Ocak-bucak baskanlari vardi o zaman.
Onlarin gikayetiyle alirlardi. Bunlara kargi daha guclu olayim,
mucadele edebileyim dustncesiyle o zaman kafama koydum,
6gretmenken hukuk fakultesini bitireyim diye.

1968 yilinda hukuk fakdiltesini bitirdikten sonra izmirde Haluk
Baykent'in yaninda staja basladim. Staji bitirip avukatliga basla-
diktan sonra hi¢ benim aklimda baro baskani olayim gibi bir di-
stince yok. Bir taraftan 6gretmenlik, bir taraftan avukatlik 3-4 se-
ne beraber ylir(ttiim. Cok zor oluyordu. Ogleden sonra dersleri-
mi alirdim. Cikinca durugsmadan kosa kosa derse yetisirdim.
Bekleyenlerle aman ben derse yetisecegim diye konusamaz-
dim. Cok sikintili bir devir gecti. 4 sene, 6gretmenlik ve avukat-
hgi beraber yuraturken. Biter bitmez yani emekliye ayriima hak-
kini kazanir kazanmaz emekliligimi istedim. Tabi o zaman daha
da rahat oluyor insan. Gergi diger yeni hukuktan mezun olup staj
yapip avukathk yapanlarla birlikte benim gibi maas alip avukat-
hk yapanlar bakimindan bir haksiz rekabet oluyor. Biz daha ra-
hat avukatlik yapiyoruz. Gecim kaygimiz olmuyor. Belirli bir ma-
asimiz var. Ama meslege yeni baslayan arkadasimiz bir taraftan
sigorta primini 6éduyor, kirayr éduyor. Gegimini saglayacak para
kazanacak. O nedenle bizim gibi maas alip ta avukatlik yapan-
lar bakimindan bir haksiz rekabet oluyor gibi geliyor bana. Nite-
kim hakimlikten ayrildiktan sonra avukatlik yapanlari ben pek
hos gérmiyorum. Avukathk yapacagina otursunlar birikimleriyle
kitap yazsinlar. Deneyimlerini yazsinlar. Biz avukatlik kanunun-
da hazirliklar yaparken o degisiklikte 5 yil 6ncesine kadar calis-
tig1 bélgede avukatlik yapamaz emekliye ayrilan bir hakim de-
mistik. Onu kaldirdilar.

Av. Nizamettin Erkul: Simdi iki yil olarak yeni diizenleme var.

Av. Sabri Kurt: Yeni bir dlizenleme yapmisglar sonra. Simdi
bu avukatlik meselesine gelince, tabi 6gretmenligi biraktiktan
sonra daha rahat avukatlik yapmaya basladim. Dedigim gibi hi¢
aklimda benim bir baro bagkani olma hedefi yoktu. 1985 yilinda
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Baro yénetim kuruluna secildim. Gines Atabay Baro baskaniy-
di. 3 sene ybnetimde calistim. Ondan sonra illa ki baro baskan-
hgina adayhgini koy dediler. Ben koymam dedim. Clinkt Haluk
Baykent Baro baskani adayi. Ben onun bir numaral stajyeri ola-
rak onun yaninda yetistim. Ona karsi aday olmak agrima gider,
dogru olmaz dedim. Ben adayhgimi koymuyorum dedim. Bir
cagdas grup var o zaman. Cagdas grup kendi aralarinda secim
yapacak. Ben Gunes’e dedim ki, Baro baskani o. Ben katiima-
yacagim. Seninle biz kacalim dedim. Odemis’te bir Baro toplan-
tisi yapildi. Avukatlar toplantisi. Gilinesle birlikte Odemis’e gittik.
Ben katilmadim. Benim giyabimda cagdas grubun yaptigi 6n
secimde beni aday sec¢misler. Cagdasin Baro baskani adayi.
Ben diyorum ki, hani bir vapur yolcularini doldurmus giderken bir
kadin denize dismus, ondan sonra bir delikanli da kurtarmis
onu. Batdn yolcular alkiglyor kadini kurtardi delikanli diye. O da
vapura ¢cikmis. Kim itti beni demis. Benim ki dyleydi. Ama ger-
cekten Baro baskanligi ¢ok onurlu bir gérev. Ben Baro baskan-
hgina secildikten sonra gerek 6zel hayatimda, gerek meslek ha-
yatimda ¢ok buyuk bir sorumluluk hissettim. O kadar buyuk bir
sorumluluk ki senin herhangi bir davranisin, her hangi bir séyle-
min eger haksizsa, dogru degilse, yanligsa, Baronun cizgisine
aykin bir tavir seklindeyse, o temsil ettigi baroyu zedeler. Ama
gercekten dogrulari, hakli ve duirustge ortaya koyuyorsan, toplu-
mun sorunlarina dogru teshisler koyup ¢6zim &neriyorsan, o
zaman temsil ettigin kurum daha da yucelir. Ben meslek haya-
timda daima bunu Uzerimde buyuk bir sorumluluk hissederek bir
baski gibi hissettim. Gercekten cok bily(ik bir sorumluluktu. Oy-
le bir sey ki guinbegtin, her gun toplumsal olaylari takip edecek-
sin, her gun olaylara kargi Baronun gérusu olarak fikir yurate-
ceksin. CUnkl senin ortaya surdigun gérusler, dustnce toplu-
mu etkiliyor. Gerektiginde topluma yén veriyor. Karar alma me-
kanizmalarina etki etmis oluyorsunuz. O yénden genel toplum-
sal konularla tlke sorunlariyla giinbegln anbean ilgileneceksin.
Ayrica dogru, dirist bir tavir koyacaksin. Ustelik konusurken de
konusmalarinda gercekten cok dikkatli olacaksin. Cunkl konu-
suncaya kadar sen o s6ztine hakimsin. Ama konusma senin ag-
zindan ciktiktan sonra artik o senin malin degil. Yakana yapisip
kalabilir. Hani birisi “asmayalim da besleyelim mi” dedi. Birisi de-
di, “anayasa bir kere ihlal edilmekle ihlal edilmis sayiimaz”.
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Onun icin ¢cok dikkatli davranmak lazim. Béyle bir kurumun ba-
sina gelen kisinin ¢ok dikkatli davranmasi lazim. Simdi bu so-
rumluluk icerisinde gérev alan kisinin, bir baro bagkaninin en li-
yakatli, en dirayetli, her seyi bilen adam olmasi gerekmez. O,
durgun gucleri harekete gecirebilen, dinamikleri drgttleyebilen
ve katihmi saglayabilen érgultcl bir kisi olmasi yeter. Zaten bir
kisinin her seyi bilmesi, her seyin hakkindan gelmesi mimkun
degil. Bu Baro calismalar sirasinda gercekten katihmi sagla-
mak icin cok calistik. Benim ydnetim kurulum o kadar becerikli
arkadaslardi ki cok uyumlu calistik. Cok uyumlu calisiyorduk.
Hala ara sira toplaniriz. lyi, caliskan bir birlik oldugu icin katilim-
lar sagladik. Toplantilar yapardik. Baro yénetiminde gérev al-
mamis olsa bile Baroda, toplanalim Baro Uyesi olan arkadaslar
goéruslerini séylesinler, elestirsinler diye gayri resmi, tuzukte ol-
mayan, yasada olmayan meclis olusturduk. Bunun énciliguinui
Onder Limoncuglu yapti. Onder Limoncuoglu hatta tizagani fa-
lan hazirladi. Toplanirdik 30-40 kisi, kac kisi gelirse salonda.
Goruslerini sdylerlerdi. Neticede bu, ticaret odasi meclisine ben-
ziyor Onder Limoncuoglu’nun teklifi diye pek kabul gérmedi.
Ama simdi gériiyorum ki son yillarda istanbul ve izmirde de par-
ti meclisi gibi baro meclisi olusturdular. Davraniglarina da baro
baskani cok dikkat edecek. Vali Kutlu Aktas geldi izmire. Kutlu
Aktas’in 6zel kalemine telefon ettik. Baro baskani valiyi ziyaret
edecek. Bir randevu verir misiniz. Telefon ediyorlar 6zel kale-
minden Baro baskanligina. Valimiz Cumartesi ginu saat 11’de
bekliyor. “Sdyleyin cumartesi giinu Baro baskaninin isi var. Cu-
martesi giini gelemez diye. Ediyorlar. Tekrar dénuyorlar ikinci
hafta. Efendim 6nimuzdeki cumartesi gind olsun saat 11’de.
Bunun Uzerine bana gene bildirdiklerinde, dedim ben bir neza-
ket ziyareti icin gelecegim. Nezaket ziyareti icin tatilimi heba
edemem. Cumartesi ginl ben gelemem valiyi ziyarete dedim.
Hemen Pazartesi gunu 11’de bekliyor dediler. Kutlu Aktas’a Pa-
zartesi vardim. Siz dedi, Diyarbakir Clingus’te bulundunuz mu
hi¢c dedi. Yok bulunmadim dedim. Ben orada kaymakam olarak
bulundum da dedi. Orada bir yasli kadin varmis. Valiler kayma-
kamlar herkes evvela gider onu ziyaret edermis. Elini 6perler-
mis. Fakat ben gidemedim. Sonra demis ki; valinin bagi buyuk,
benim yasim buyuk, bir tirll bir araya gelemedik. Bizimki de ona
benzedi dedi. Ondan sonra ¢ok saygin davrandi Baroya karsi.
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Olaylarda baro baskani oldugunu unutmadan tavrini koyacak-
sin. Bir gin Cumhuriyet bagsavcisini ziyarete gittik. Yonetim ku-
rulundaki arkadaslarla birlikte. O sirada onunla konugurken 6zel
kaleminden birisi bir kagit getirdi. Bakti, cagir avukati dedi. O za-
man da tutuklu olanlarin avukatla gorigebilmesi i¢in tutuklunun
bir yakininin imzasi gerekiyor. Tutuklu yakini istiyor gérigmesi-
ni diye. Baktim Guney Ding girdi. G6zaltindaki Kusadasi Beledi-
ye Baskanhgi yapmis bir zatti. Kim sdyledi size gidin diye. Hani-
mi sOyledi dedi. Peki ¢ikin dedi. Ondan sonra telefon etti emni-
yete hanimi geldi mi diye. Ben dedim ki, Savci bey, siz bir avu-
katin beyanina itibar etmediniz. Bir de tahkikat yaptiniz. Hi¢ dog-
ru degil dedim. Bu arkadasimiz bizim baro baskanligi da yapmis
bir arkadasimiz, saygin bir arkadasimiz. Ondan sonra Baro der-
gisinin her sayisinda yazi yazardim. Baskanin kdsesi diye bir
yer var. Orada bir yazimda sdyle dedim.

“Yurekli ve nitelikli hukukgularin ¢ogunlukta olusu umudu-
muzdur. Ancak yargiciyla savcisiyla adliye disinda yollara du-
sUp bakan ve mistesar karsilayanlarla kendini bakanhgin em-
rinde bir devlet memuru gibi gérenlerle, durusmalarda bagirip
caginp siddet gésterenlerle, savunmaya 6nem vermeyenlerle
amagcladigimiz konuma ulasamayiz. Basin aciklamasi yaptigi,
sorunlarini dile getirdikleri icin oda bagkanlarini, dernek baskan-
larinl mahkemelere sevk eden ve antidemokratik yasalarin koru-
yuculugunu yapan savcllarla, baro bagkanligi yapmis avukatin
dahi beyanina itibar etmeyen, bdylece avukatlara glven besle-
medigi asikar olan bassavcilarla-onu kastediyorum- avukatlar
hakkinda sudan sebeplerle ceza davasi acanlarla, insanlarimizi
yetersiz delillerle ceza mahkemelerinde suriunduren ve agctiklari
davalarin cogunlugu beraatla sonuglanan savcilarla is birligi ya-
pilamaz, yargi yuceltiiemez. Suna inaniyorum. Adaletin ¢ temel
Ogesi yargi¢c savci avukat inancli ve uyumlu calisarak, savasim
vererek yarglyi gercek konumuna kavusacaklardir.” Ben avukat
arkadasimizin beyanina itibar etmedigim i¢in bunu yazdim. Fa-
kat ondan sonra bagsavciyla aramiz ¢ok iyi oldu. Bana karsi tav-
ri daha baska oldu. Gene benim Baro bagkanligimda o siralar-
da batdn durugmalar saat 9’a veriliyor. Avukatlar kosusturuyor.
Bir yazi yazdim. Adalet komisyonu baskanligina. Meslektaslari-
miz batiin mahkemelerde durusmalar saat 9'a konuldugu igin
hizmet vermekte glclik cekmektedirler. Kolaylik saglanma ba-
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kimindan bu durusmalar saatlere serpistirilsin. Saatleri belli ol-
sun ayri ayri dedim. Yaziy1 génderdim. Orada bir cimle de ek-
ledim. ‘Anayasanin 138. maddesinin bilinciyle’ dedim. Cunku
orada mahkemelere kimse emir ve talimat veremez der ya, bu
emir ve talimat degil. Bu yaziyi génderdikten sonra bir de yargi
yihnin acgilisina yakindi. Ben dedim yargi yilinin acilisinda bir t6-
ren dlzenliyoruz. Ben avukatlar adina konusacagim hukuk du-
zenimizle ilgili. Siz de hakimler adina konugma yapar misiniz.
Yaparim hay hay Baskan dedi. Kararlastirdik, Baroya geldim.
Ertesi gun bir de baktim. Benim durugmalar serpistirilsin, saat
9’da olmasin diye yazdigim yaziyi, ‘yargiya mudahaledir. Ana-
yasanin 138. maddesine aykiridir’ diye iade etmis. Hemen ca-
nim sikildi. Tepem atti. Gittim Adalet komisyonu baskanina. 4.
Agir Ceza reisiydi. Adalet komisyonu baskani oldu. Simdi de
rahmetli. Dedim, sayin Basgkan, bir avukat hakimle durugsmada
durusma gununu tayin ederken, benim o gin durusmam uygun
degil, o giin disaridayim. O guin verme, su giin ver. Su saat ol-
masin, ge¢ olsun diye konusurken yargiya mudahale midir bu?
Ben bunu istiyorum. Bu diizenlensin. Sizin o tavrinizi hi¢ begen-
medim. Ve sizinle demek ki uyusamiyoruz, ters dusiyoruz. Ben
size dun teklif etmistim yargi yilin agiliginda konusun diye. Tek-
lifimi geri aliyorum, konusmanizi istemiyorum dedim. Ondan
sonra hay hay Baskan dedi. Bu sekilde tavir koydugun zaman
daha baska bir deger kazaniyorsun.

Av. Nizamettin Erkul: Baro baskanliginizda ne gibi igler yap-
tiniz, o konulara da biraz deginirseniz.

Av. Sabri Kurt: Bizim Baroya gelirken elbet meslektaslar ara-
sindaki dayanisma, meslektaslarin ¢calismalarini kolaylastirma,
avukatlik meslegini ylceltme, meslektaslarla is sahipleri arasin-
daki durust davraniglari saglama yénundeki gérevlerin yaninda
hukuk egemenligini saglama gibi gérevimiz vardi. Bu arada biz
soyle bir sloganla ¢ikiyorduk. “Biz meslektaglarin sorunlariyla,
hukuk sorunlariyla ilgileniyoruz, ilgilenecegiz ancak meslek so-
runlarimiz Ulke sorunlarindan soyutlanamaz. Onun igin Ulke so-
runlariyla da ¢ok yakindan ilgilenmemiz gerekir.” Bu sdylemle,
bu dlstinceyle yola ¢iktik. Her zaman Ulkenin gtincel sorunlariy-
la ilgili de goruslerimizi basin aciklamalariyla yazilarimizla, ko-
nusmalarimizla panellerimizle dile getirirdik. Clnku bu dile getir-
melerle bir kamuoyu yaratacaksin. Karar mekanizmalarina etki
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edeceksin. Bizim calismalarimiz éyle ki stiphesiz meslek sorun-
lariyla ilgilenmeden olmaz. Meslektaslarimizin ¢ok sorunlari var.
Onlar nasil ¢ézimlenir, avukatlik meslegi nasil iyilestirilir, nasil
yargi hizlandirilabilir. O konularda ¢ok calismalarimiz var. Ama
devlet batarken, devletin batin kurumlari bozulurken, sen illa ki
avukathk meslegi Gizerinde yogunlasirsan, bu batan bir gemide-
ki insanin benim kamaram Iiks kamara olsun diye kamara kav-
gasl etmesine benzer. Batiyoruz. Onun gibi biz higbir zaman
meslek sorunlarimizi tGlke sorunlarindan ayri tutmadik. Nitekim
Birinci Kérfez Krizinde Amerika’nin Irak’a midahalesi haksizdir,
dedik. Olaganusti genel kurul yaptik. Orada Amerika’nin Korfe-
ze c¢ikisinin hatali oldugunu, yanhs oldugunu, Buyuk Millet Mec-
lisinin yurt disina asker génderme yetkisini baskasina devret-
mesinin dogru olmadigini elestirdik. Goruslerimizi gesitli millet-
vekillerine génderdik. Boylece degil Glke sorunlarina, dinya so-
runlarina karsi bile duyarl tavir sergiledik.

Av. Nizamettin Erkul: iki ddnem mi Baro baskanligi yapmis-
timz?

Av. Sabri Kurt: Ben iki ddnem bagkanlik yaptim. Dénemimde
diger 6nemli bir konu da 6lim cezasinin kaldirilmasi kampanya-
st agmamizdi. Yz binlerce imza topladik. Olim cezas! kaldiril-
malidir disuncesiyle bir metin hazirladik. Bu metini Glines Ga-
zetesi vardi, orada giinlerce yayinladik. isimleri bos. Gazeteyi
keserlerdi, adresini yazarlar, imzalarlar bize génderirlerdi. Paket
paket dilekgeler toplandi. Ve onlari Ankara’ya, Buyuk Millet
Meclisi Baskani Kaya Erdem’di, oraya gétirdiik. Oliim cezasi
kaldirimalidir. insan haklarinin basinda yasama hakki gelir.
Yasama hakki olmadiktan sonra diger haklarin hi¢ bir degeri,
hikm yoktur diye onu dile getirdik. Ama neticede Avrupa Birli-
gi'ne girme asamalarinda 6lim cezasi da kaldinldi. Biz 15-20
sene Once kaldirilsin diye micadele ettik. Sonradan bu kaldiril-
mis oldu. Bizim bu kamuoyu yaratiimasi, géruslerimizin yayilma-
sl icin pek cok seyler yaptik. Paneller.

Av. Nizamettin Erkul; Ornekler verirseniz seviniriz.

Av. Sabri Kurt: “Oliim cezasi” konulu bir panel yaptik. Bu pa-
neli meslektagimiz Cengiz ilhan yénetmisti. Prof. Faruk Erem,
Prof. Nevzat Toroslu, Prof. Erol Mavi katilmiglardi. Sonra “yasa-
ma hakki sempozyumu” diye bir sempozyum yaptik. Bu yasama
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hakki sempozyumuna idam edilen Deniz Gezmis’in babasini ¢a-
girdik. Cemil Gezmis geldi. Deniz Gezmig'in avukati Halit Ce-
lenk’i davet ettik. Halit Celenk geldi. Ulu¢ Gurkan, Nevzat Helva-
c1, Varlik Ozbanat geldiler. Deniz Gezmig'in babasi konustu. Ha-
lit Celenk idamin nasil yapildigini anlatti. Oyle ki Deniz Gezmis
cusseli diye, Halit Celenk babasinin yaninda anlatiyor bunu,
ceksin diye iki dugim yapmislar. Boynuna gegirildigi zaman sik-
masi gerekir, fakat iki digum yaptigindan sikilmiyor. Dénuyor,
déniiyor. Olemiyor, indiriyorlar. Tekrar yapiyorlar. Tekrar bagl-
yorlar. Tek digim yapiyorlar. Bu yagsama hakki sempozyumun-
dan sonra “insan haklari ihlallerini énleyici 6nlemeler” diye bir
panel dizenledik. Bu panele Devlet Bakani Mehmet Kahraman,
Devlet Bakani Akin Génen, o zaman dogent olan Semih Gemal-
maz, Erbil Tusalp katildilar. Bu hep idam cezasinin kaldiriimasi
konusuyla ilgili. iskenceyi énlemeyle ilgili. Bu insan haklari ihlal-
leri, iskenceyle ilgiliydi. Hatta iskence aletleri sergisi actik. O is-
kence aletleri sergisinde iskence araclari, falakalar vs. sergilen-
di.

Av. Nizamettin Erkul: 12 EylilI'in uzantisi olan yillar oldugu
icin daha bir gindemdeydi o zaman degil mi?

Av. Sabri Kurt: Sonra “cocugu suga iten nedenler, cocuk yar-
gilamasi, suclu ¢ocugun rehabilitasyonu” konulu bir panel du-
zenledik. Orada da Prof. Oya Tuncer, Prof. Esin Konang, Prof.
Seyda Kozcu ve Savci Sevki Levent katildilar. Sonra biz degisik
cesitli meslek érgutleriyle birlikte dliizenlemeler de yapardik. Ti-
caret odasiyla birlikte bir ortak panel dizenledik. Konusu da
“uluslararasi mal satis ve sézlegsmelerinde karsilagilan hukuki
sorunlarin ¢éztimleri” Bu konuda da Profes6r Mahmut Birsel,
Av. Cinar Kologlu, Av. Ethem Postacioglu géruslerini bildirdiler.
9 Eylul Hukuk Fakultesiyle birlik olarak bir “yeni hukuk reformu
calismalari sempozyumu” dizenledik. Boylece panellerle, sem-
pozyumlarla gesitli kuruluglarla isbirligi yaptik. Meslektaslar ara-
sindaki dayanigsmayi saglamak icin cok gayret ettik. Nitekim
meslekler arasinda da dayanigsma olmazsa, etkin eylemlere de
girisemezsin. Hadi su konuda butlin avukatlar gelsin, ctbbesini
giysin desen avukatlar arasinda birlik olmazsa saglayamazsin.
Biz 0 zaman 6yle blyuk bir yurtyls duzenledik ki, 0 Muammer
Aksoylarin ¢6ldurdlistinde, kortejin bir ucu Konak’ta bir ucu
Cumhuriyet Meydani’ndaydi.
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Av. Nizamettin Erkul: Cesitli dénemlerde avukatlar yiridua-
gunde gercekten Turkiye siyasetinde izi olmustur yani. Tarih
yazmigtir. Onun igin cok dnemli gercekten.

Av. Sabri Kurt: Ben Baro baskani olduktan sonra 1989 yilin-
da Barolar Birligi genel kuruluna katildik. Biz dedik ki Birlik y6-
netim kuruluna tye izmirden Fehmi Cam olsun. Ama Ankara’da
bir grup var ki Fehmi Cam’1 biz istemiyoruz dediler. Listemize al-
mayiz dediler. Baskasini gostermisler. “Biz Ankara’nin dikte et-
tirdigi ismi vermeyiz. Gostermeyiz. Ya Fehmi Cam listeye gire-
cek, ya da vermiyoruz” dedik. Ve 1989’da Barolar Birligi yoneti-
mine izmirden Fehmi Cam’i kabul etmedikleri icin biz de baska-
sini vermedik. izmirde yénetimden kimse yoktu. Bunun (izerine
biz ne yaptik? Madem ki Barolar Birliginde bizden kimse yok
Ege Bdlgesi’nde herhangi bir eylem baslatilacagli zaman, her-
hangi bir konuda Canakkale, Balikesir, Manisa, Denizli, Aydin,
Mugla, Bursa baro baskanlariyla pek ¢ok toplantilar yaptik bura-
da. Bu toplantilarla sonug bildirileri hazirladik. Onlari basina ver-
dik. Ondan sonra 6lim cezasiyla ilgili yazdigimiz konulari metin
haline getirdik. Ege Bélgesi baro baskanlariyla birlikte Ankara’ya
gétardik. Orada TBMM baskanina verdik. Parti liderlerini ziya-
ret ettik. Hatta butce gérigmeleri sirasinda Sileyman Demirel
“Ege Bolgesindeki avukatlari bana sunu verdiler, bakin buna ku-
lak verelim. Kuvvetler ayriligi ilkesi. insan haklari ihlalleri, yiriit-
menin yargiya etkisi. O konular ¢cok 6nemli.”dedi. Bizim bu mes-
lek hayatimizda en ¢ok lGzerinde durdugumuz yargi bagimsizli-
gini saglamak. Yargr bagimsizligi nasil saglanir. Yargi¢ guven-
cesi naslil saglanir. Bu yarginin bagimsizligi, yargi¢c guvencesi
zaten halkin glvencesi demektir. Maalesef bunda basar sagla-
yamadik. Hakimler ve savcilar yiksek kurulu’nda 5 tane yuksek
hakim oldugu halde 3 U Yargitay’dan, 2 si Danistay’dan segili-
yor. Baskani adalet bakani. Mustesar tabi tye. Hicbir sekreter-
yasi yok. butin hazirliklar, nakiller, tayinler, terfiler adalet ba-
kanhginda hazirlaniyor. Oradaki hakimler kisa bir sire icerisin-
de binlerce yargicin savcinin durumunu nasil incelesinler. Ora-
dan gelene gore gidiyor. Tasdik ediyorlar. Ve bdylece yarginin
Uzerinde yuritmenin baskisi oluyor. Yuratme yargiyi etkiliyor.
Yargi bagimlidir. Bagimsiz diyemezsiniz. Yargi bagimsizhgi ola-
bilmesi icin bir defa siyasi kisilerin yargi kurumlarinda yer alma-
masi lazim. Hakimler Savcilar Yiksek Kurulunda adalet bakani-
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nin olmamasi, mustesarinin olmamami oy hakki olmamasi la-
zim. Hakimler savcilar yiksek kurulunun ayri bir sekreteryasi ol-
masi lazim. Bu sekreterya her turlt hazirliklar yapsin. Ayri bir
binasi olsun. Adalet Bakaniyla ilgisi olmasin. Ama bunu maale-
sef bagsaramadik. Bunu bir Bakana sdyllyorlar. Siz degistirseniz
sunu diye. Biz de degistiriimesini istemiyoruz. Clnku bize de la-
zim oluyor diyor.

Av. Nizamettin Erkul: Baskanim, avukatlik hukuku ile ilgili ya
da avukatlarin buginki durumu, barolarin buginki durumu ile
ilgili de géruslerinizi almak isteriz.

Av. Sabri Kurt: Simdi barolarimizda daha evvelce bizim za-
manimizda bagimli bir durum var idi. Yani Adalet Bakanhginin
etkisi altindaydi. O bagimliliktan kismen kurtulduk. Simdi o za-
manki durumdan daha iyi 2001 yilinda kabul edilen avukatlik ka-
nunu. Bazi haklar eksik olmakla beraber adalet bakanliginin ve-
sayetinden kurtulduk. O zaman biz onu ¢ok elestirirdik. Burada
ben meslektaslarimin gercekten ¢ok zor kosullarda calistigini
goriyorum. Gegim darhigi icerisinde. Ben clibbe giydirirken geng
meslektaslarima hep bir kisa konusma yapardim. Ve derdim ki
emeginizi sémurtmeyin. Hakkinizi almasini bilin. Eger emegini-
zi sdmurtlrseniz, emeginizin hakkini tam alamayacak olursaniz,
ekonomik bakimdan dara dusersiniz. Ekonomik bakimdan dara
dustiigiiniiz zaman bir bilginin dedigi gibi; “insan bir kez ac kal-
maya goérsin, batin inanclarini yer.” Siz simdi kanuna ahlaka,
namusum Uzerine yemin ederim uyacagima diyorsunuz ama
eger emeginizi sémurtip de ekonomik durumdan kéti bir duru-
ma dusecek olursan bu yemine de uyamazsiniz. Kendi hakki-
nizi almasini bilin, derdim. Gergekten avukat arkadaslarimin du-
rumu, geng¢ arkadaslarimin durumu ¢ok zor. Hukuku bitirmis bir
arkadasimiz bitirdikten sonra staj yaparken babasindan hala
harclik istememesi lazim. Ona bir 6denek ayriimasi lazim. Baro-
larin veya bakanhgin bunlara bir kredi saglamasi lazim. Rahat-
latici. Yeni avukatliga basladiklar zaman vergiden muafiyet ve-
ya kredi verme gibi kolayliklar saglamak lazim. Baro bagkanli-
gimda bana 6yle sikayetler geldi ki insan utaniyor. Baro bagka-
ni olarak utandim. Mesela bir vatandas geldi bana. “Benim bir
senedim var. Bir avukata verdim. Tahsil ediver diye. Avukat tah-
sil etti. Sonra bana telefon etti.” Simdi avukat senedi tahsil etmis.
Muvekkilini cagirmis. “ben cocugumu evlendirdim de cok darda
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kaldim. Onun icin parani tahsil ettim ama ben harcadim. Ben de
sana bir senet yazayim” demis. “Senedi aldim avukattan. Vade-
si geldi avukat da 6demedi. Simdi baskanim ben simdi ne yapa-
yim. Senedimi tahsil i¢cin avukat tutum. Avukat senet verdi. O da
6demedi. Ben bir avukat daha mi tutayim.” dedi. Gergekten boy-
le olaylar oluyor. Az ama oluyor.

Av. Nizamettin Erkul: Simdi bir avukat hakkinda bir sikayet ol-
dugunda Bakanligin izni isteniyor sorusturma izini yerine. Once-
likle baronun izni istenmesi gerekmez mi ya da ikili bir sistem ge-
tirilebilir mi.ya da nasil bir sistem kurulmasi gerekir

Av. Sabri Kurt: Simdi vekalet Ucreti yéniinden bazi yerlerde
kararlastirilan vekalet Ucreti baroya yatirilsin. Avukat barodan
alsin. Mesela Yunanistan’da dyle oluyormus. Ama avukat hak-
kindaki tahkikatin barolar tarafindan yapilmasi esas. Yani ada-
let bakanligindan izin almasina gerek yok. Bitln kuruluslarda
en durdst disiplini yuraten, meslektasimiz diye korumayip ger-
cekten disiplin hukukunu uygulayan kurulus barolardir. Hi¢ ka-
yirma olamaz. O yénden barolarin bu yénden ¢ok iyi sinav ver-
mislerdir. Kendi meslektaslar hakkinda gercekten hukuka uy-
gun sorusturma yaparlar.

Av. Nizamettin Erkul: Bu kdy enstitllerini bugline uyarlamak
mUmkun mu, degil mi Bagkanim?

Av. Sabri Kurt: Koy enstitllerinde bir is Gretme esasi vardi.
Béyle kuru ezbercilik yoktu. is icinde egitilirlerdi 6grenciler. Har-
cimizi yapardik. Harg yapmay1 6grenmek icin degil, duvar igin
yapardik. Tuglamizi yapardik. Yaptigimiz tuglayla duvar érerdik.
Bina yapardik. is egitimi esasti. Bu deneyimden bugiinkii bélge
okullarinda yararlanilabilir. Meslek okullarina uyarlanabilir.

Av. Nizamettin Erkul: Uygulamaya yo6nelik hepsi.

Av. Sabri Kurt: Evet hepsi uygulamaya yoénelik. Bizzat uygu-
lamaya yo6nelik calisirdik. Simdi bu ¢alisma icerisinde kdy ensti-
tulerinin bir kalttr dersleri, teknik dersler, tarim dersleri, is ders-
leri ayri ayriydi. Bir hafta birisi, tarima ayrilirdi. O sinif hep tarla-
lari stirme, ineklere bakma, tavuklara bakma. Obir hafta bir si-
nif nébetle, meydanlari stpurme, tuvaletleri temizleme, yemek-
leri hazirlama.. bir sinif onlara bakar. Ve okul yénetimi 6égrenci-
lerin elindedir. Cumartesi gunleri bir forum dizenlenir. Her Cu-
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martesi bu hafta neler yaptik. iyi yapilan seyler nelerdir, aksak-
hklar nelerdir. Okulun hademesinden mudurine kadar elestirel
bir géris ileri srdlir. Konusmalar yapilir. Oyle bir ortamda ye-
tistigimiz icin kdy enstitilerinden ¢ikanlar feodal duzeni sarsti.
Ornegin Fay Kérby denilen bir Amerikali kadin kdy enstitleri ile
ilgili inceleme yapmaya geliyor. Doguda diyor, bir agayla konus-
tum. Sordum kdéy enstitlileri nasildir. Dedi iyidir. Biz de kdy ens-
titlerine 6grenci verdik. Tarla verdik, okul yaptik. Ama Akca-
dag’daki cocuk 6gretmen olmus, gelmis. Bizim kdyde kdylilerin
batdn islerini yapmaya basladi. Askere mektup yazarlar. Huku-
metle is olursa onu yaparlar. Hasta doktor isleri olursa énayak
olurlar. Bu koyluler benim ortak¢im. Tarlalarimda ekin ekiyorlar.
Yarisi benim yarisi onlarin oluyor. Bu sefer agam bu sene kurak
gecti. Sana dértte birini verelim demeye bagladilar. Ogretmenler
benim payimi ayarlamaya basladilar. Bizim otoritemiz sarsildi.
Onlar gelmeden benim adamlarim yapiyordu bu igleri. Bizim
otoritemiz sarsildi.

Av. Erdem Giimus: Ozet olarak séyle bir atasézii var: “Oku-
duklarimi unuttum. Gorduklerimin birazi aklimda. Yaptiklarimi
6grendim.”

Av. Muhittin Ustiindag: iste kdy enstitiisii felsefesi bu.

Av. Erdem Giimis: Ben, o kusak dgretmenlerinin égrencisi
oldum. Koy enstitllerinin é6gretmen okullarina dénustigu séyle-
nirdi. 1970’lere kadar da o nitelige yakin 6gretmenler yetisti di-
yebilirim. Ondan sonra MC hukuimetlerinde koptu. Ondan sonra
O6gretmenlerin giyimi, davranigl, tavri degisti.

Av. Sabri Kurt: Kéye giden 6gretmen hemen kdyden kagmak
isterdi. Oysa kdyllyle hasir nesir olsun, kdéyliyle her bakimdan
kader birligi yapsin diye kdy 6gretmenlerine orada tarla da veri-
lirdi. inek, ékiiz verilirdi. Kdylliye 6rnek olarak sen daha bilimsel
yetistir. Ve 20 sene kdyde 6gretmenlik yapacaksin. Sehirde 6g-
retmenlik yasak. Benim Hanim kdy enstitiisi mezunu. Ayvacik
ortaokuluna tayin oldum. Hanim 7 kilometre uzakta bir kdyde
o6gretmenlik yapti. Ayvacik'in Sapanca kdéylunde. Sapanca ké-
ylnde ev tuttuk. Ben bir motosiklet aldim. Sabahleyin motosik-
letle kazaya ortaokula derse gider gelirdim.

Av. Erdem Gimus: Yil kag?
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Av. Sabri Kurt: Yil 1950.

Av. Nizamettin Erkul: Biraz da baskanim, sagliginizin sirrini
da s@yleyin bizlere. Yani bugtin hayret ettim. Bizden buyuk oldu-
gunuzu biliyorum ama, bu kadar oldugunu bilmiyordum.

Av. Sabri Kurt: Simdi bakiniz. Olaylara objektif bakabilecek-
siniz. Her olayi dert edinip strese girmeyeceksiniz. Stres insanin
en buydk dismani oluyor. Yani hani atalarimizin bir sézu var.
“Duvari nem, insani gam yikar” diye. Meslektasglarimizin da en
blylk sorunu budur. Ben avukat olarak meslegimin geregini
yaptim mi tamam. Ondan sonra artik muvekkilin derdine dertle-
nirsen, onunla strese girersen émur kisalir, viicudun kimyasi bo-
zulur. Strese girildigi zaman insanin vicudundaki salgi bezleri
degisik calisiyor. Mide ayri, tukurlk bezleri ayri, karaciger ayri.
Ondan sonra fizyoloji bozuluyor. Korkmaz Yigit vardi, cezaevin-
den cikinca mahkemede; “Vicudumun kimyasi bozuldu” dedi.
ismail Cem ¢ok iyi bir kisiydi, saglikliydi. Truva ati gibi geldi, Ke-
mal Dervis, Seni bagbakan yapalim diye. Partiden ayirdilar. HU-
samettin Ozkan’la birlikte parti kuracak, sen bagbakan olacaksin
diye. Sonra ortada birakiverdiler. Bana 6yle geliyor ki iste bu
Uiziintiiden kanser oldu ismail Cem. Bundan kanser oldu. Kalles-
lige ugradi.

Av. Muhittin Ustiindag: Bir kere ulkenin énlindeki tehlikenin
de farkina vardi.

Av. Sabri Kurt: Kemal Dervig onunla birlikte parti kuracaktl.
Bir Amerika’ya gitti geldi. CHP’ye geciverdi. Ondan sonra Cem
ortada kaldi. Yani bu lafa nereden geldik. Strese girerseniz, ola-
cagi bu.

Av. Erdem Giimisg: Baskanim Baro Baskani olarak gergek-
lestirmek istedikleriniz nelerdi? Nerede basarili oldunuz? Nere-
de olmadiniz? Bu konularda bizi aydinlatir misiniz?

Av. Sabri Kurt: Simdi bu demin ki konusmalarim arasinda
belki gecmistir. Biz yargi bagimsizhgi, yargi¢ gtivencesi tzerin-
de c¢ok durduk. Ancak Yiiksek Hakimler Savcilar Kurulu’nun olu-
sumunu surekli her panelde her yargi yilinda da elestirdik. Siya-
si kisilerin burada bulunmamasi gerektigini, mistesar olmamali
onlarin ayrica bir sekreteryasi olmasi lazim dedik. Bunu basara-
madik. Hakimler savcilar yuksek kurulunun bagimsiz bir kurulus
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olmasini saglayamadik. Ondan sonra bizim anayasamiza gére
yaritme erkinin yargi erki Uzerinde, yasama Uzerinde bir ege-
menligi var. Yani bugun Turkiye’de kuvvetler ayriligi ilkesi, tam
bir ayrihik yok. Anayasada ne diyor. Bu kuvvetler ayriligi bir is
bélimuddr. Birbirine Gstunlugu yoktur. Biri digerinin ustlinde de-
gildir. Birisi digerinin isine karismaz. Ama bizim uygulamamizda
yaritme organi her seye karigir.

Av. Erdem Gimus: Hollanda’'da inceledigim kadariyla Savci-
lar YlUksek Kurulu var. Yargiglar Yiksek Kurulu var. Avukatlar
Yuksek Kurulu var. Baro secimlerine yargiglar, savcilar da kati-
hyor. Yargida hikimetin hicbir etkisi yok. Yarginin siyasi erkle
hicbir baglantisi yok. Anladigim kadariyla o ideal gerceklesmeli.

Av. Sabri Kurt: O ideal gerceklesmedi. Yargi bagimsizhgini
saglayamadik. Yargi¢ givencesini saglayamadik. Kuvvetler ay-
rih@i ilkesi tam olarak olamadi.

Av. Erdem Gumis: Baskanim, bizim dénemimizde su katki-
miz oldu, su yenilikler yapildi gibi neler séyleyebilirisiniz?

Av. Sabri Kurt: Su goriist tasiyorum. Bir kurumu temsil eden
bir baro baskani nihayetinde bir hukuk kurumu baskani oldugu
icin guincel olaylara aninda takip edip dogru durust bir tavir ko-
yabilmeli Gindemi ¢ok yakindan siki izleyeceksin. Tavrini koya-
caksin. CUnkl bu tavrinla sen kamuyu hazirliyorsun. Kamuyu
etkiliyorsun. Gerektiginde karar mekanizmalarini etkiliyorsun.
Onun icin ben baskanligim sirasinda yénetim kurulu arkadasla-
rimla birlikte bu konuda basarili calismalar yaptigimiza inaniyo-
rum. Yani kamuoyunu uyarma adina.

Av. Erdem Gamis: Kamuoyunda meslektaslarimiz arasinda
sOyle bir 6z elestiri var. Deniliyor ki, Bagkanlar cok bagimsiz, ko-
puk calisiyor. Bu konu nasil ¢bzilmeli, Bagkan bireysel mi gin-
demi takip etmeli, yénetim kuruluyla mi giindemi takip etmeli?

Av. Sabri Kurt: Bireysel takip etme degil. Ben biraz 6nce ar-
kadaslara dedim ki, Baro baskani olan kisi en yetenekli, her se-
yi en iyi bilen kisi demek degildir. Baro baskani olan kisi durgun
gucleri harekete gecirebilen, dinamikleri 6rgatleyebilen, katihmi
saglayabilen kisidir. Onun i¢in ben bagkanim, ben yaparim, ben
bilirim diye sadece baskanin gitmesi bence basarisiz olur. Dog-
ru olmaz. Ekiple olmali, ben bunu yaptim. Yani ben ekip calis-
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masi yaptim. Ve birbirimize ¢ok baghydik. Cok anlayisliydik. Y6-
netim kurulu toplantilarinda her tarla fikirleri tartisirdik, konusur-
duk. Muhalefette olanlarla nihayet belli bir noktada birlesirdik.
Yani tek basina ben yaparim, ben bagkanim dememigimdir.

Av. Erdem GUmig: Yani tabanin sesini dinleyerek hareket et-
meli mi?

Av. Sabri Kurt: Tabi. Tabanin sesini dinleyeceksin. Ekip ca-
lismasi yapacaksin. Tabani calismalarina katacaksin. Ancak o
zaman Orgut etkin olur. Bu gelenek benden 6nce de vardi her
halde ki, gerci iskendere bagkaldirdilar. Benim yénetimimdeki
arkadaslarim benim ben baskanim, benim dedigim olacak gibi
davrandigimi sdyleyemezler.

Av. Erdem Gimus: Bir de Baskanim, barolarin bagimsizligi
konusu var. Turkiye Barolar Birligi (TBB)'ne bagimli baro, ba-
gimsiz baro. Bu konuda ne dlslinlyorsunuz?

Hiyerarsik etki, denetim? Turkiye ¢apinda birlikte hareket
edilmeli, TBB merkezi olarak basi cekmeli mi? Barolar bagimsiz
mi olmah?

Av. Sabri Kurt: Bence bir hiyerarsik kademe olmali. Yani Ba-
rolar Birligi de bizim birligimiz. Bizden ¢ikmistir. Onun igin eger
her baro 6zerk ayri olsun, Barolar Birligi buna etki etmesin diye-
cek olursak o zaman parcalanmaya gider. Yani birlik olmak da-
ha bir gtic kazandirir.

Av. Muhittin Ustiindag: Degerli Baskanim. Bu anlamda en
son gectigimiz Subat ayinin 9'unda TBB 15. Baskanlar Toplan-
tisini yapti. Efendim o baskanlar toplantisinda ulkenin sicak
gundemi tirban konusunda TBB bir aciklama yapti. Baro bas-
kanlari bu séylem sirasinda simdiye kadar Turkiye Barolar Birli-
gi'nin ve Turkiye barolarinin hi¢ yasamadigi sekilde bir korsan
sdylem ve ardindan da ayr bir bildiri sunulmasi olayini yasadik.
Bu konuda géruslerinizi alabilir miyiz?

Av. Sabri Kurt: Slphesiz ayn fikirler olacak. Hepsi tornadan
cikmis gibi ayni olamaz. Onlar da ayni séylemek de hakl. Ozgur
dusunce diyoruz ya. Ancak ben ayrilanlarin tam konuya vakif ol-
madigini, bu tirban konusunun arkasinda ne gibi niyetlerin ol-
dugunu nelere dogru gidildiginin farkinda olmadiklar kanisinda-
yim. Yani su anayasanin son degisikliginde de baktigim zaman
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hicbir sey yok gibi. Ama bu adeta bir surda gedik agmak seklin-
de. Oyle bir gidis var ki bizim gerci bir politikacilarin séyledigi gi-
bi islam Tirkiye’de Arabistan’daki gibi adam yetistirmez. Bizim
Turk islaminin icerisinden Yunus Emre ¢cikmigtir, Pir Sultan Ab-
dal ¢ikmistir, efendim, Mevlanalar ¢cikmistir. Bizde tam koyu bir
seriat olmaz dusuncesindeler ancak eger biz buna kars! duyarli
olmayacak olursak, daha bugtinden adamlar is¢i yasagi getiri-
yorlar. Efendim kadinlarin oturdugu yer ayri olsun, erkeklerin ay-
ri olsun. islami kendi gériislerine gére tanimliyorlar. Ustelik igi-
ne geldigi sekilde tanimliyorlar. Ornegin her zaman dile getirilir.
Kuran’da faiz haram diyorlar. Ama &értiinme, basértiisu yok. Ba-
sortisi meselesi sadece kadinlar gégsunu 6rtsiin seklinde. Ya-
ni faize Kuranin emridir bunu uygulayalim demiyorlar da Kuran-
da olmayani bagértusu yoluyla bu yola gidiyorlar. Yani siyasi bir
simge durumuna getirdiler. Ve Ulkenin yénetimini din eksenli bir
ybnetime donusturdyorlar. Orada Barolar Birligi'ndeki karsi ¢i-
kan grup da saniyorum bu iktidarin gidisini iyi géren, onlarla bir-
likte hareket eden bir grup olsa gerek.

Av. ilhan Erkul: Ya da savunma mekanizmasinin siyasallas-
masi olmuyor mu bu alinan tavir. Ulkenin su dénemde en cok
birlik ve beraberlige ihtiya¢ duydugu bir dénemde bir ¢ikis yap-
masi 12 Baro bagkaninin ayri bir bildiri yayinlanmasi, her ne ka-
dar 6zgurltkse de, bir nevi bélinme ya da parcalanma yaratir mi
Barolar Birligi'nde. Ya da siyasallagsma barolara da mi sigramis-
tir?

Av. Sabri Kurt: Simdi siyasallasma meselesi deyince. Barolar
da siyaset yapmalidir, yapacaktir. Yani bir siyasi parti gibi yap-
mayacak gayet tabi. CUnkU siyasi partinin amaci iktidara gel-
mektir. Ama barolarin amaci iktidara gelmek degil, tlkede huku-
kun Ustinliguna saglayacak bir politika yaritmek. Her turlt hu-
kuksal konugmalar siyasi olabilir tGlkenin yénetimi ile ilgili.

Av. Muhittin Ustiindag: Ama barolar basta anayasaya sahip
cikmak durumundalar.

Av. Sabri Kurt: Tabi sahip ¢cikacak. Ama barolar siyaset yap-
masin denilmez. Bu barolarin gérevidir.

Av. ilhan Erkul: Baska bir sey daha var. Biraz énce hani son
10-15 yilda barolar bir nevi baskidan kurtuldu. Adalet Bakanligi-
nin vesayetinden kurtuldu. Simdi bu micadelelerle bu noktaya
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gelindi. Ama son gunlerde bakiyoruz mesela adliyemizde de
var. Baroda da Avrupa Birligi fonlari yoluyla yine barolar vesayet
altina alinmak isteniyor mu, istenmiyor mu. Yani dolayli yoldan
bu defa Adalet Bakanhgi yoluyla baski almak yerine vesayet al-
tina almak yerine Avrupa Birligi fonlariyla Avrupa Birligi patentli
ya da egitimler ya da ona gbére yeni seyler tesis etmek yoluyla
da sizce vesayet altina alinmig olmuyor mu?

Av. Sabri Kurt: Simdi benim o konudaki goriisim séyle. Bizim
de Avrupa Birligi'ne devletin verdigi paralar var. Eger kosulu
kendimiz belirlersek, oradan bir édenek alinca onlarin emrine
girmemek, onlarin dedigini yapmamak kosuluyla alirsak, ben
alinmasina taraftarim. Ornegin ben bin tane kdy cocugunu ala-
cagim. Bélge yatili okullar yapacagim. Ve kendim o ¢ocuklar
yetistirecegim, oralara yerlestirecegim. Tahsilini yaptiracagim.
Bunun icin bana édenek ver. Alirsak bence faydali. Benim bu
cocuklar yetistirmemde onlar kendi egitimim altinda yetistir-
memde onlarin etkisinde bir sey gérmem. Ama eger diyorsaniz
ki onlar paray! verirken mutlaka kendi kosullarini programini da-
yatirlar. Bunu yapacaksin. Béylece biz sana verecegiz derlerse
0 zaman kabul etmem. Kabul edilmemesi lazim. Yani ben para-
yI alacagim. Ama senin dedigini yapacagim. Ben onu kabul et-
mem. Ama hi¢ onun dedigine uymadan kendi kosullarimi ken-
dim koyarak alip kullanabilirim gérustundeyim.

Av. Erdem Gumus: Evrensel kalkinma, esitlik icinde kalkin-
maya yararliysa uygun. Ama tek yénlt dayatmaysa hayir. Ozet
olarak 6yle dustnuyorsunuz her halde?

Av. ilhan Erkul: Belli bir programin parcasi olarak gelirse hayir.

Av. Erdem Giimus: Baskanim, biraz énce konustugumuz ko-
nuya dénecegim yine. Ornegin tiirban olayinda Barolar Birligi G-
ke capinda karar alma girisiminde bulundu. 12 baro da olsa
karsit géris sundu. Hiyerarsik olarak TBB merkezi otorite olsun
dedigimiz zaman bu tip celiskiler olunca daha mi faydah olur,
daha mi zararh olur?

Av. Sabri Kurt: Tartisma olacak. O da fikirlerini sdyleyecek.
En nihayet cogunlugun fikrinden yana olacak.

Av. Erdem Gimdis: Anladigim kadariyla merkezilesmesi da-
ha etkin olur kanaatindesiniz?
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Av. Sabri Kurt: Evet dyle. Yani merkezi otoriteden ayri bagim-
siz barolar kendi bildigine gére hareket etsin dlslincesinde de-
gilim.

Av. Erdem Gilimisg: Baskanim, bir de bu sosyal guvenlik ku-
rumu sorunu var. 70 milyonun haklarini biz ariyoruz, biz kuruyo-
ruz, biz kolluyoruz. Ama ne yazik ki, sosyal guvenlik yéninden
bizden guvensiz bir meslek kitlesi saniyorum yok. Bu nedir, bu-
nu niye asamiyoruz? Bu konuda sizler neler yaptiniz, neler ya-
piimah?

Av. Sabri Kurt: Glvenlik konusunda zaten bizim ayrica biz si-
gorta primi ek yatirirsak saglik hizmetlerinden de yararlaniyor-
sun.

Av. Erdem GUmds: Bunun tartigmasiz, kigilerin istegine bi-
rakmadan ¢6zdmu uygun olmaz mi? Ornegin gen¢ meslektaslar
bugtn primleri yatiracak durumda degiller.

Av. Sabri Kurt: Simdi biz avukatlar Sosyal Sigortalar Kuru-
muna bagh oldugumuza gére, simdiki iktidarla bag kurup, bu
sosyal guvenlik kurumundan avukatlarin da yararlanmasi sag-
lanmaliyiz.

Av. Erdem GUmis: Yani keyfilige birakiimadan tartismasiz
glvenceye alinmalilar.

Av. Muhittin Ustiindag: Soruyu séyle sormak lazim. Yanlis
anlamazsaniz. 1136 sayili Yasa yurirlige girdikten sonra toplu-
luk sigortasi yapildi. Avukatlarin topluluk sigortasina girisiyle bir-
likte sadece ihtiyarlik sigortasi zorunlu kilindi. Ama analik ve
hastalik sigortasi kendi isteklerine birakildi. Simdi burada acaba
avukatlar sadece prim 6deme sorumlulugundan kurtulmak icin
mi bunu tercih ettiler. Yoksa bunun tercih edilmesinin arkasinda
baska bir sebep var mi?

Av. Sabri Kurt: O, benim edindigim bilgiye gore avukatlarin
Sosyal Sigortalar Kurumuna kesinlikle alinmamasi yéninde
kuvvetli bir cereyan varmis. Almak istemiyorlarmis SSK’ya. Bu-
nu aldirabilmek icin o fedakarligi yapmislar. Niye alalim avukat-
lar1, isci degil gibilerden o nedenle hepsini birden kabul ettireme-
migler.

Av. Muhittin Ustt’inda(;:_ Degerli Bagkanim, o konuda pek ¢ok
konuda oldugu gibi yine Izmir Barosu ilkeli davranmig, bu fikri
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ortaya atmis. Topluluk sigortasiyla ilgili calismalari da o dénem
baskanlarimiz ylritmus, onlari kutluyoruz gergekten. Bir kaza-
nimdir. Saglik sigortasi olmasa dahi, topluluk sigortasi semsiye-
si altinda avukatlarin toplanmis olmalari blyuk basaridir. Bugun
gindemde olan yasayla birlikte genel saglik sigortasi kapsami-
na avukatlar da aliniyor. Bir de 2001’deki kazanimlardan bahse-
derken bir diger 6nemli kazanim da 2001 yilinda vekalet pulu
uygulamasidir. Vekaletnamelere yapistirdigimiz baro pulu uy-
gulamasiyla TBB bunyesinde bir fon olusturuluyor. Bu fonun
1/2’si stajyerlere kredi olarak kullanihyor. 1/2’si de saglik ve sos-
yal yardim fonunda meslektaslara dagitiimak tzere toplaniyor.
Bu konudaki géruslerinizi almak istiyorum.

Av. Sabri Kurt: Bu gayet glizel oldu. Clnki bizim ve benden
Onceki basgkanlarin zamaninda c¢alisanlarin Ucretlerini édeye-
mez duruma geliyorduk. Kendimiz para toplayalim, verelim du-
rumuna dustigimuz bile oluyordu. Bdyle bir fonun olugsmasi ba-
rolari gercekten canlandirdi. Ekonomik bakimdan gu¢lendirdi. O
bakimdan iyi bir hGkam.

Av. Nizamettin Erkul: Baskanimizin gulizel bir énerisi vardi,
simdiki Bagkanimizin ve yénetimin bununla ilgili. Acilan davalar-
dan dahi bu fona para aktarilmasi seklinde, o fonun guglendiril-
mesi gibi.

Av. Muhittin Ustiindag: Sosyal Givenlik Sisteminde, emekli
olduklarinda avukatlarin da hakim-savci denkliginde bir gelire
sahip olmalari ¢abasi, ama bu bir yasal dizenleme yapilarak
gerceklesebilir.

Av. Sabri Kurt: Tabi biz bir yesil pasaportu bile elde edeme-
dik. Ondan sonra avukatlik kimliginin her yerde gecerli durumda
olmasini temin edemedik.

Av. Muhittin Ustiindag: Bakin efendim, cok ilging bir konu da-
ha var. Mahkemelerin avukatlik Ucret tarifesine gére hikim ku-
ruldugu sirada davay! lehine sonuglandirdigi taraf kendini vekil-
le temsil ettirmigse, onun lehine bir tcret takdir ediliyor. Simdi bu
Ucreti ilamin icrasi yoluyla tahsil ederken makbuz kesmek zo-
runda kalyorsunuz. O asgari Ucret tarifesindeki rakam icerisin-
den bir de katma deger vergisi ayirt ediliyor. Hikimetin bu ko-
nuda bir genelgesi var. O asgari Ucretin yuzde 18’i yaklagik 1/5'i
de yine devletin kasasina déntyor. Bununla ilgili mtcadele ya-
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piliyor. Ben bununla ilgili olarak kamu maliyesine yazdim. Batln
milletvekillerine yazdim, dedim ki, o katma deger vergisi istisna
kapsaminda degerlendiriimesi gereken bir husustur. Katma De-
ger Vergisi Kanununu bu yénulyle degistirin. Bu teklifim
1999°dan beri komisyonda bekliyor.

Av. Sabri Kurt: Evet. Vergi meselesinde biliyorsunuz hayat
standardi diye bir sey getirmislerdi. Kazan kazanma arkadas,
bu sene hayat standardi, bes bindir. istersen sen iki bin kazan.
Bes binden vergi vereceksin diye. O konuda da ¢ok mucadele
ettik. Neticede kaldirildi.

Av. Erdem Gimus: Baskanim, ben inceleyebildigim kadariy-
la, Avrupa’da meslektaslarimiz mesleklerini icra ederlerken ve-
kili olduklari kisilerin zararina olabilecek, sire kacirma gibi hak
disurdclu savsamalari, buna benzer gérevi kétuye kullanmalari
sonucu vatandaslarin hak kaybina ugramamasi icin avukatlar
sigortall. Vatandas zarara ugrarsa avukatin sigortasindan o za-
rari isteyip alabiliyorlar. Bu konuda ¢alismalariniz oldu mu?

Av. Sabri Kurt: Bizim zamanimizda bu konuda hig¢ ¢alisma ol-
madi.

Av. Muhittin Ustiindag: Mesleki risk sigortasi policesi diye bir
police var. Bu police uygulamaya gecti. Siz muvekkilin isini alir-
ken bu sigorta primini 6demek suretiyle, aldiginiz her isle ilgili
ayri bir police diizenlemek suretiyle bundan faydalanabiliyorsu-
nuz.

Av. Erdem Gulmis: O (lkelerde Baroya kayit olmak i¢in mut-
laka ve mutlaka sigortali oluyorsun. Ondan sonra baro sana
avukat unvanini veriyor. Yani vatandas guvenceye alinmis.

Av. Muhittin Ustiindag: Bunlar arti maliyet getiriyor tabi. Bu-
gunku kosullarda piyasa degerlendirmelerinde asgari Ucret tari-
fesi hatta, hatta yénetim kurullarinin 6ngérdigu asgari Ucret ta-
rifesiyle dahi is kabul edebilecekken bunu saglayamiyoruz. Ma-
alesef bir de bunun Ustine bir de onu maliyet olarak koyarsak,
mevcut piyasa kosullarinda bu ne kadar uygulanabilir?

Av. Erdem GUmius: Baskanim, buna karsilik avukatlar icinde
su guvence var. Vatandaslar da hukuk sigortali. Sen vatandas-
la Gcreti hic konusmana gerek kalmiyor. Sézlesmeni onun hu-
kuk sigortasina génderiyorsun, Gcretin hemen hesabina yatiyor.
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Av. Nizamettin Erkul: Ondan sonra tabi bir avukatin istismari
s6z konusu olabilir mi, cok gulizel bir sey.

Av. Erdem GuUmis: Karsilikli glivence. Vatandasla avukat
arasinda ticaret iliskisi en aza inmis.

Av. Munhittin Ustiindag: Degerli Baskanim, daha uygun bir ya-
sal uygulama var. Yeminli mali musavirler devletin mihrina kul-
laniyorlar yasalari gereg@i. Yeminli mali misavirlere iliskin yasa-
da o muhrin kullaniimasi sirasindaki tarifenin meslek odasi ta-
rafindan belirlenecegi ve o tarifeye iliskin s6zlesmenin, meslek
odasinin bastirdigi sézlesmenin, onayli sézlesmenin kullaniima-
sini zorunlu kilan bir uygulamayi getirmis. Dolayisiyla siz yemin-
li mali masavirliginizi yaparken meslek odanizdan o Ucret s6z-
lesmenizi alip musterinizle onu yapmak zorundasiniz. Bdyle bir
uygulamanin esasen bizim avukatlik mesleginde de mutlaka ya-
pilmasi sart. Bu takdirde meslektasin baroyla baglantisini, baro-
nun mesleki faaliyet tzerindeki denetimini ve en azindan avuka-
tin Ucretinin garanti altina alinmasini olanakli hale getirecegiz.
Bu yénde bir calisma yuruttyoruz.

Av. Erdem Gimiig: Baskanim, bir de avukatlarin is alani ko-
nusu var.

Av. Sabri Kurt: Evet. Siz gelmeden bahsetmistim. Belli sirket-
lere avukat zorunlulugu getirme énerimiz vardi. Ayrica bir de su-
nu 6nermistik. Noterde ve tapularda vekaleten yapilacak islerde
mutlaka vekalet avukata verilir. Avukat olmayan noterlerde, ta-
pularda vekaleten is yapamaz, hikmunu getiriyorduk. O zaman
calisma alani daha da genigliyordu. Ne oluyor, Almanyali bir ig-
¢i burada bir daire satin alacag! zaman birisine vekalet veriyor.
O zaman avukata verme mecburiyetini getiriyorduk. Avukat ya-
pacak. Efendim, araba alim satimlari noterde yapiliyor. Orada
avukatlara vekalet verilsin dedik. Ancak onu ben bir genel kurul-
da da dile getirmistim de o is takipcileri mektup bombardimani-
na tutmuslar milletvekillerini, ve is takipgileri basarmis bunu ¢i-
karmiglar. Demek ki barolar bunlar kadar iyi calismamis diye de
séyledilerdi.

Av. Muhittin Ustiindag: Evet, bunu hatirliyorum efendim.
Av. Erdem Gimus: Bir de énemli sorun. Yénetimde kaldigi-
niz surece siz de gérmusgsunuzdur. Avukat hakkinda en ufak bir
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sikayette, Adalet Bakanligi hemen sorusturma agiyor. Yani on
sikayet giderse ya bir ya ikisi kovusturmaya yer olmadigi karari
cikiyor. Hepsine sorusturma aciyor. Bir siri meslektas yargida.
Uygulamada da yargi¢ ve savcilar kendilerine vatandaslarca ya-
pilan hakaretimsi davraniglar, saygisiz davranislara karsi gés-
terdikleri titizligi avukat icin géstermiyorlar. Bu konuyu nasil asa-
cagiz. Bu konuda calismalariniz oldu mu? Onerileriniz neler?

Av. Sabri Kurt: Adalet Bakanhginin rasgele yapilan her bas-
vuruda kovusturma izni vermesi dogru degil. Yani bir kiginin ak-
lansa bile basit bir meseleden dolayi hakkinda kovusturma acil-
masi rencide edici bir davranis. Ancak Adalet Bakanliginin bu
konuda titizlikle davranmasi énemli. Bu konuda ¢alismamiz ol-
dugunu hatirlamiyorum.

Av. Muhittin Ustiindag: Degerli Baskanim, sizin izmir Barosu
bagkanhginiz iki ddnem devam etti. izmir Barosu’nun bir gelene-
gi var. Bugline dek sanirim Enver Bey déneminden bugtine ka-
dar sure gelen gelenek. Baskanlarimiz iki dénemden fazla bas-
kanhk yapmiyor. Bu konudaki gértistiintzu alabilir miyim?

Av. Sabri Kurt: Ben iki dénemden fazla yapiimamasinin uy-
gun oldug@u, dogru oldugu kanisindayim. Clinkii maalesef insan-
larimiz bir yere alistigi zaman ayrilmasini bilmiyorlar. Daha 6n-
ce bizdeki bu gelenek yokken 27 yil baro baskanhgi yapanlar
var. Genglere, yeni yetisenlere imkan tanimak lazim. Onun igin
surekli Ankara’da 1 yildi. Yalniz su son Ahsen Cosar bu gelene-
Qi bozdu. Bu gelenegi Ahsen Cosar bozdu. 3. déneme gidiyor o.
Bence iki ddnem ¢ok uygundur. Genglere yer acilsin. Bir ddnem
az. Cunku bir ddnemde insan protokoll bile tam dogru drdst ta-
niyamiyor. Ben o kanidayim ki, ikinci ddnemim daha basariliydi.
Sonra s6yle diyorum, bizim gerek politikayla ugrasanlar, gerek
baska bir makami ele gecirenler ihtiyarlarsalar da birakmak iste-
miyorlar. Din Rusya’da cumhurbaskani secildi. 42 yasindaki bir
genc, koskoca devletin basina cumhurbaskani secildi. Ama biz-
de 60-70 yasina geliyor, hala parti baskanligini birakmiyorlar.

Av. Erdem Gumiis: Genclestirmenin daha yararl olacagi ka-
nisindasiniz.

Av. Sabri Kurt: Daha yararli, ve hatta ben geng meslektasla-
rimizin bizlerden daha yetenekli olduklarina inaniyorum. Yete-
nekleri surada. Yeni teknik donanimlardan, yeni teknik aletler-
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den bizden daha ¢ok faydalanabiliyorlar. Enerji bakimindan da,
su bilgisayari kullanmak, cep telefonunu kullanmak.. Yash avu-
kat kullanamiyor. Ama gencler daha iyi biliyor. O nedenle geng-
lestirmek lazim.

Av. Erdem Gumds: Bir de diyelim ki istisna yaradiligh bir bas-
kan. Uretken, caligkan, kararli, ufku genis. Onu c¢ekiyor. Onun
yerini dolduracak biri de ¢ikmazsa, ¢cikamiyorsa?

Av. Sabri Kurt: Onu al, danisman olarak kalsin. Mutlaka yeni-
lensin.

Av. Muhittin Ustiindad: Degerli Baskanim, sizin baro bagkan-
hginizin yaninda TBB’nde de géreviniz var. TBB baskan yardim-
ciligr yaptiniz.

Av. Sabri Kurt: Baskan yardimciligi degil, yénetim kurulu Gye-
ligi yaptim.

Av. Muhittin Ustiindag: Yonetim kurulu tyeligi déneminde de
yasadiklariniz konusunda bizi bilgilendirir misiniz?

Av. Sabri Kurt: TBB yénetimindeyken ben devamli yénetim
kurullariyla da irtibat halindeydim. Onlarin dileklerini, isteklerini
oraya aktarirdim. Orada cesitli yerlerde, toplantilarda gérusleri-
mizi yaymaya, fikirlerimizi oraya tagimaya calistik. Mesela bir
anayasa hazirlatmistik. O daha ziyade bizim izmirin baskisiyla
oldu. Anayasa profesérlerini davet ettik. ilk yeni bir anayasayi
yaptirmigtik. izmirin teklifiydi 0. Avukatlik Yasasi (izerinde ¢ok
calistik. Son Avukatlik Yasasi ben yonetimdeyken cikarildi.

Av. Muhittin.Usti]ndag: Yani 82 Anayasasini elestirel olarak
degerlendiren lzmir Barosu bir alternatif diiglince olarak onu
sunmustu.

Av. Sabri Kurt: Anayasa profesérleriyle yeni bir anayasa ya-
pildi.

Av. Muhittin Ustiindag: Hangi yildi Baskanim?
Av. Sabri Kurt: Ben orada 2001’e kadar galistim.

Av. Muhittin Ustiindag: Sizden sonra izmir Barosu maalesef
Tdirkiye Barolar Birligi’'nde i¢cinde bulundugumuz déneme kadar
temsilci bulunduramadi.

Av. Sabri Kurt: Yénetimde Muhsin Ergazi var simdi.
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Av. Muhittin Ustiindag: Sizden sonra ilk defa Muhsin Bey var.

Av. Sabri Kurt: Benim Baro baskanligimin déneminde 1989’
da Giresun’da genel kurul yaptigimizda biz izmirden yénetime
Fehmi Cam’i aday gOsterecegiz dedik. Aday g0Osterdik. Anka-
ra’dakiler basta Onder Sav olmak (izere biz Fehmi Cam’i istemi-
yoruz dediler. Biz de sizin dikte ettirdiginiz ismi kabul etmeyiz.
Bizim adayimiz budur. Aksi takdirde vermiyoruz. Bagka isim de
6nermiyoruz dedik. BOylece 1989 yilinda secilen yonetimde de
izmir temsil edilmedi. izmir temsil ediimeyince biz ayrica iz-
mir'de Barolar Birligi'nden ayri olusumlar sagladik burada. O da
neydi. Ege Bdlgesi baro baskanlariyla pek ¢cok toplantilar yaptik.

Av. Muhittin Ustiindag: Onder Sav’in baskanligi déneminde.

Av. Sabri Kurt: Onder Sav Birlik baskaniydi. Ben izmir Baro-
su bagkaniydim. izmir Barosu baskani oldugumda o bana tele-
fon etti. Tanigmiyorduk daha o zaman. Ben dedi Giresun’da Ba-
rolar Birligi Baskanlhgina adayhgimi koymak istiyorum dedi. BU-
yuk illerimizin baskanlari olarak dncelikle size duyuruyorum de-
di. Ben de dedim, “Onder Bey, ben sizi giyaben taniyorum, du-
yuyorum birlik baskanligina adayliginizi. Ancak séyle de bir du-
yumum oldu. Onder Sav Barolar Birligi bagkanhgini milletvekilli-
gine basamak yapacak diye duydum” dedim. Oyle bir cevap
beklemiyordu benden. Yok dedi, benim dedi, buna ihtiyacim yok
ki, ben calisma bakanligi yapmis adamim dedi. Calisma bakan-
hg! yapmigsin ama ka¢ sene 6nce. Unutuldu, gitti. Nitekim, Gi-
resun Kongresi’nde biz Halit Celenk’i destekledik. Halit Celenk
adayimizdi. Fakat Halit Celenk deneyimsiz. “Bana o kadar s6z
veren baro bagkanlari Kars Baro baskani hay hay sizden iyisi mi
olacak dedi. Simdi gelmis bana selam bile vermiyor” dedi. On-
der Sav cok iyi kuliscidir. Cok iyi érgutler.

Av. Erdem Giimig: Baskanim, hukukgu olmanin 6zelliginden
olacak, izmir Barosu’'nda istikrarli bir yénetim var. Yani gruplas-
mada ¢ok ¢ekismeli bir ddnem yasanmadi. Son dénem hari¢. Si-
zin déneminiz istikrarli gecti. Ama buna karsin kismi bir gruplas-
ma var miydi, vardiysa sebepleri neydi?

Av. Sabri Kurt: Benim dénemimde ben her ne kadar ¢cagdas
avukatlar grubundan ¢ikmis isem de, bizim ydnetim kazandiktan
sonra biz artik izmir Barosu yénetimiyiz. Biz cagdasin temsilcisi
degiliz tutumuyla hareket ettik. Ve meslektaslarimiz arasinda
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cok iyi bir kaynasma sagladik. Geziler tertipledik, toplantilar ter-
tipledik, yarayusler tertipledik. O nedenle hi¢ benim zamanimda
bir ayrilma, bir gruplagsma olmamistir. Ve ben baska arkadaslar
yapti mi bilmiyorum. Geg¢imimi avukatliktan tayin etmedim. Na-
sil olsa benim hanim emekli 6gretmen, ben de emekliyim diye
yeni is ve dava kabul edilmez diye levha astim. DOrt sene astim.
Eski iglere devam ettim. Yeni higcbir dava almadim. Bazilari ¢cok
kinldi bana ama, ben o prensip kararini aldim.

Av. Muhittin Ustiinda@: Bu énemli bir karar. ilkeli bir davranis.

Av. Sabri Kurt: O zaman daha ¢ok Baroya zaman ayirabili-
yorsun. Zaten ben adaylia soyunanlara yalniz mi ¢aligiyorsun,
blroda arkadaslarin var mi diye sorardim. Gergekten tek basi-
na ¢alisan, burosunu yalniz idare eden bir arkadasin baro yéne-
timine aday olmamasi, girmemesi lazim. Bir hukuk burosu sek-
linde calisiyorlarsa bir tanesi 6zveride bulunup gitmeli. Gergek-
ten Baro yOnetimine aday olmak calismak bir fedakarliktir. Bir
dzveridir. Oyle benim yénetimde adim olsun da, olmaz dyle sey.

Av. Erdem Giimis: Siz baskan olarak yaristiniz mi, her iki d6-
nem icin kiminle yaristiniz?

Av. Sabri Kurt: Simdi o kadar dostlugumuz var ki. Mesela bi-
rinci ddnemde yaninda staj yaptigim Haluk Baykent adaydi, Ay-
ten Baskin adaydi, Litfi Kilig adaydi, ben adaydim. Saniyorum
Halis Kirisman da vardi. Epeyce kalabalik bir gruptu. Bu arka-
daglar arasinda hicbir kirginligimiz olmadi. ikinci dénemde Liit-
fii Kilig'la Halis Kinsman kaldilar. Uglilydik. Kol kola resimler
cektirirdik.

Av. Erdem Gimus: Bir de Baskanim, bugulnlerde bir bagba-
kan cikiyor ki, “Turkiyeliyiz” diyor; bir cumhurbagkani ¢ikiyor di-
yor ki, “Ne Mutlu Turkim Diyene” sézleri ilkelliktir, diyor. Simdi
bir de Turk Ceza Kanunu’'ndan 301 madde kaldirilsin deniyor.
Bdyle bir bagbakan, bdyle bir cumhurbagkaninin oldugu bir dé-
nemde bu degisirse ne olur?

Av. Sabri Kurt: Simdi benim bu konudaki géristiim, her rejim,
demokrasi de dahil, 6zgurligina tanir ama, kendini yok edecek
6zgurligad tanimaz. Tanimamasi lazim. Bu nedenle evet fikir 6z-
gurligu var. Ama bu 6zgurliklerle demokrasiyi ortadan kaldira-
cak bir eyleme, bir siddete kesinlikle misaade edilemez. Mese-
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la su vakiflar yasasi. Turkiye'de irk meselesi konusunda da bi-
zim simdiye kadar, bu son yillara kadar kesinlikle bir mezhep, et-
nik kdken tartismasi olmadi. Burada dis guclerin de etkisiyle bi-
zi parcalayabilmek, bélebilmek, birbirimize dusurebilmek icin din
inaniglarini kasidilar. Etnik kékeni giindeme getirdiler. Oysa bir
insan olarak ulus devlet ve bu Misaki Milli hudutlari icerisinde et-
nik kdékeni ne olursa olsun, mezhebi, dini ne olursa olsun, bu
devletin bir bireyi olarak ayni esit haklara sahip olacak sekilde
mucadele edip birlikte yagsamayi basarmamiz lazim. Aksi takdir-
de etnik kéken, mezhep lzerinde yogunlasacak olursak parca-
lanma kacinilmaz olur. Yani burada yasalar karsisinda kokeni
ne olursa olsun, mezhebi ne olursa olsun, herkesin ayni, esit se-
kilde yararlanmasini saglayacak bir hukuk dizeni ve bu dizen-
de ayni hudutlar icerisinde yasayan Turkiye Cumhuriyeti vatan-
dasgl, bir ulus bilinci olacak. Nasil ki Amerika’ya gesitli yerlerden
gitmisler. Adamlar nasil Amerika’ya sahip ¢ikiyor. Biz niye sahip
ctkmayahm. Bir Amerikan milliyetciligi yaratmislar da, biz kani-
mizla, canimizla sehitler vererek bu Ulkeyi kurtarmisiz. Ondan
sonra da sen, ben, irk, mezhep ¢atismasina girmisiz.

Av. Nizamettin Erkul: Kurtulus Savasinda savasirken bdyle
bir ayrim yapmis miyiz ki bugin ekonomik durumu dizeltmek
icin micadele etmemiz gerekirken etnisiteyi biz ¢6zim olarak
aliyoruz, yanlis.

Av. Sabri Kurt: C6zim olarak gercekten egitim sistemimiz
cok 6nemli. Tevhidi Tedrisat Yasasi ¢ok 6nemliydi. Atatlrk dev-
rinde cikarilan Tevhidi Tedrisat Yasasindan 6nce iki kusak yeti-
sir. Birisi din egitimi gériyor. Seriat dliizenini 6zleyen bir kusak.
Maalesef iste Tevhidi Tedrisat Yasasi uygulanamaz duruma gel-
di. imam hatip okullarinda baska gériislii insanlar yetisti. Normal
diger 6gretimlerde baska gorusler yetisti. Hangi devlet kendi
gencligini iki karsit kamp haline gelecek sekilde yetistirir. Bizim-
ki béyle bir egitim sistemine gidiyor. Yani bu egitim sisteminde
bu ikiligi, bu catisma yaratacak egitim sisteminin terk edilmesi,
birakiimasi gerekli. inanci, dini egitim sistemi, karsi egitim siste-
mi olarak ele alip, o sisteme gdre genclik yetistirmeye basladik.
Bir cumhurbagkani, bir bagbakan Demirel en fazla imam hatip
okulunu ben acgtim diye évinuyor. Bu évindlecek bir sey degil.
Yani burada bir ekonomi 6énemli oldugu gibi egitim sistemi ¢ok
O6nemli. Bu egitim sisteminde himanist bir distince, bilimsel bir
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distince, akilci bir distince asilaniyor genglige. Atatirk’in be-
nim en ¢ok begendigim, “Benim size manevi mirasim akil ve bi-
limdir. Ben size hicbir dogmayi miras birakmiyorum” sézi. Bu
cok 6zlu bir vasiyet.

Av. Erdem Gimiis: Bu bilimselligi neden basaramadik? Ka-
nimca en liberaller Demirel, Ciller, Yilmaz bile dini istismar etti-
ler.

Av. Sabri Kurt: Demirel “Bana milliyetciler sug isledi dedirte-
mezsiniz” diyen bir adam.

Av. ilhan Erkul: Simdi de bu anayasa hazirlayicilari beyanat
vermislerdi bu son anayasayi hazirlayanlar. iste tekci gériisler
cok ilkeldir. Cok seslilik, 6zgurlik olmali adina bu egitimde biraz
Once sdylediginiz birligin ya da diger alanlardaki birligin dagiima-
sina sebep olacak sekilde adimlar atiimistir.

Av. Sabri Kurt: Simdi bu tirban konusunda, Universiteye tir-
banla girilsin meselesinde Ulkede bir kaos yaratma oldu. Devam
edecek bu daha. Ancak hi¢ inandirici degil savunmalari. Ne di-
yorlar. Efendim Universitelere tlrbanli girilsin. Ama kamu kurum-
larinda calisirken tiirban yasak olsun. ilkégretimde, liselerde de
yasak olsun. Bu ne demek. Sen turbansiz getir Gniversiteye. On-
dan sonra Universitedeyken tiirbani tak. Universiteyi bitir, tirba-
ni ¢ikar. Devlet kurumuna avukat ol, hakim ol, doktor ol. Olacak
sey degil. Bu béyle demekle giindeme getiriyorlar. Ama aslinda
hepsine birden gelecek o.

Av. Muhittin Ustindag: Degerli Baskanim, anayasa degisik-
ligini gindeme getiren siyasal iktidar, basta topyekin bir anaya-
sa deqisikligi 6n gbérmus, hatta taslaklar hazirlatmis. Bu taslak-
lar toplumun degisik kesimlerinde tartisiimis olmakla birlikte ar-
dindan birden bunu geriye cekmek suretiyle kismen bir anaya-
sal degisiklik teklif etmek suretiyle sanki anayasa degisikligi Tur-
kiye’nin glindeminden uzaklastiriimis gibi bir sonug yaratti. Sizin
gbrustnuzu 6grenmek istiyorum. Olusundan bugune elestirdigi-
miz 1982 Anayasasinin topyekin degistiriimesi gerekir mi, yok-
sa kismi degisikliklerle 1982 Anayasasiyla bu Ulke gelecek yil-
larda devam etmeli mi?

Av. Sabri Kurt: Bence gelecek yillarda devam etmeli. Clnku
bir defa topyekin bir anayasa degistirme, bu anayasayla iktida-
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ra gelen kurulusun hakki ve yetkisi olmamasi lazim. Bu anaya-
saya gore geliyorsun, bu anayasaya gdére yemin ediyorsun bu-
na uyacagina. Ondan sonra da bu anayasayi ortadan kaldiriyor-
sun. Onun icin eger anayasa toptan degistirilecek ise o zaman
bir kurucu meclis olmasi lazim. Cesitli 6rgttlerden, cesitli mes-
leklerden kurucu meclis olmali. Kurucu meclise bir anayasa yap-
tirmak lazim. Yani topyekin degistirmek icin. Bu anayasayla se-
cilmis Millet Meclisi’'nin toptan degistirmesi dogru degildir Ama
anayasadaki bazi maddeler gunin kosullarina gére degistiril-
mek zorunlulugu dog@arsa bir konsensls saglanarak o gunin
kosullarina uygun bir sekilde degistirilebilir. Ama toptan anaya-
sayi ortadan kaldirma seklinde degil. Kaldirma olacaksa kurucu
meclis olmasi gerekir.

Av. Munhittin Ustiindag: Avrupa Birligi siirecinde efendim,
anayasa diginda bazi temel yasalarimizda da yeniden degisiklik
glindeme geldi. Uyum yasalari bashgi altinda. Pek ¢cok madde
yeniden yapilandirildi. Hatta bu da yetmedi. Temel yasalarimiz
tamamiyla degisti. Ornegin ceza yasasi, ardindan simdi gin-
demde olan Turk ticaret yasasi, hemen arkasindan gelecek olan
borclar yasasi, hemen arkasindan gelecek olan hukuk usuli
yargilama yasasi. Bu yasalarla ilgili degisiklikle bir yerde Cum-
huriyet devrimleriyle elde ettigimiz hukuk kazanimi mi deqgisgtirili-
yor acaba?

Av. Sabri Kurt: Avrupa Birligi’nin belli bir formiliu génderip de
bu formuld, bu yasayi, bu kurali uygulayacaksiniz. Bunu bdyle
kabul edeceksiniz seklindeki dayatmasi bence kabul edilmeme-
lidir. GUnkl her Ulkenin kosullari farkhdir, her Glkenin insanlari
farklidir, ekonomik sartlari baskadir, gérisu farklidir, gelisme
seviyesi farkhidir. O nedenle kosullari dustnerek kendi kosulla-
rimiza uygun hale getirmeliyiz. Avrupa’nin dikte ettirdigi, dayat-
tig1 maddeler aynen kabul edilmemelidir. Yani kendi usa vurma-
miz neticesinde bize uygun sekle dénustirmeliyiz.

Av. Muhittin Ustiinda@: Ciinkii efendim, bununla birlikte Ttirk
yargl sistemi icerisinde Cumhuriyetin ilk yillarindan bugtine de-
gin olusmus bir ictihat kazanimi var. Yani ictihatlarla saglanan
bir hukuk sistemi var. Dolayisiyla temel yasalarin kékten degis-
tirilmesi ile birlikte bu kazanim da tamamen ortadan kalkiyor.

Av. Sabri Kurt: Tamamen ortadan kalkacak. Ancak mevcut
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iktidarin AB’ye uyalim, onun dediklerini kabul edelim seklindeki
yaklagsiminda tam Turkiye’ye bir 6zgurlik kazandirmaktan ziya-
de, kendi dinsel inancglarini 6zgurce yayabilmek, kullanabilmek,
yasayabilmek icin bu yolu tercih ettikleri kanisindayim. Yoksa
tamamen Avrupa hukukunu kabul etme heveslisi olduklari, o du-
stinceyi benimsedikleri kanisinda degilim.

Av. Erdem Giimuis: Baskanim, ayni AB paket yasalar iceri-
sinde Medeni Kanunumuz degisti. Ozellikle de Mahmut Esat
Bozkurt'un Medeni Kanun gerekgesi? Ona tepki koyabildik mi?
Barolar koyabildi mi? Bu ¢ok buyuk bir kayip oldu.

Av. Sabri Kurt: Konuldu. Konuldu ama, tepki konulmakla kal-
di. yapmak isteyenler yazilarini yazdi.

Av. Erdem Gilimus: Akil, bilim yerine Gzglinim ki dogmalar mi
galip geldi?

Av. Muhittin Ustiindad: Baskanim, ben bir konuyu daha giin-
deme getirmek istiyorum. icinde bulundugumuz yil 2008. izmir
Barosu’nun ge¢cmis déneminde genel kurullarinda aldigi karar
uyarinca izmir Barosu'nun 100. kurulus yil déniimd. Yani 1908
izmir Barosu’nun bir kurulus tarihi olarak kabul edilmis. Dolayi-
styla 100. yil. Bu konudaki géruslerinizi istirham edecegim.

Av. Sabri Kurt: Yiziinci yili kutlarken izmir Barosu’nun bu
yuz yil icerisinde Turk hukukuna ne gibi katkilari olmusg, bunun
bir d6kimu yapilimali. Bu topluma sunulmali. 100. yilina basan
izmir Barosu simdiye kadar su su isleri yapmistir ve bundan
sonra da su isleri yapacaktir. Bunun bir hesabini verir sekilde bir
doékum yapilmal.

Av. Muhittin Ustiindag: Baskanim, bir klasik soru olarak 1908
ilkede, Osmanli déneminde ikinci Mesrutiyeti hatirlatiyor. ikinci
Mesrutiyet de tabi ki izmir Barosu'nun yayinlanacak olan dergi-
sinin giris yazisinda yazdim. Bir 6zgurlik hareketidir. Bir hakla-
rin elde edilmesi bayramidir. Toplum bunu beklemistir ve kutla-
mistir. ikinci Mesrutiyet bir devrimdir. Dolayisiyla ikinci Mesruti-
yetin ardindan izmir Barosu'nun kurulmasi konusu giindeme
geldiginde baskanlarima sunu sordum. Evet, Baro 100 yasinda.
Ama Baro bence bir Cumhuriyet kazanimidir. Siz ne digtnuyor-
sunuz?

Av. Sabri Kurt: Bizim daha 6nceki zaten Cumhuriyet kazani-

Izmir Barosu Dergisi * Nisan 2008 * 143



SABRi KURT'LA SOYLESI

mi goérist egemen oldugu icin baslangici o tarihlerdi. Onun igin
sonradan 1908’e geldi. Yeni bir belgenin bulunmasiyla 1908’de
kurulmustur denildi. Yoksa asil Baronun kurulusu Cumhuriyet
kazanimi, iglevine kavusmasi Cumhuriyet déneminde oldu.

Av. Muhittin Ustiinda@: Diin izmir Barosu’nun ve hatta Tirki-
ye barolarinin icerisinde meslek kidemi zirveye ¢cikmis bir Usta-
dimizla séylestik. Selim Hakmen. Bugun sizinle sdylesecegimizi
de biliyor. Size selamlari var.

Av. Sabri Kurt: Cok severim ben onu. O da beni ¢ok sever.

Av. Muhittin Ustiindag: Bugiin 97 yasinda oldugunu ifade et-
ti. Hala pinl piril bir zeka, piril piril bir s@ylesi. Din ona bu soru-
yu sordum. O bana dedi ki 1908’de, Baro mu vardi? Hayir, de-
di. Biz dedi, babasi Tokat hakimiymisg, ¢cok uzatmayacagim, séy-
leside okuyacaksiniz. Annesinin rahatsizigi sebebiyle istan-
bula gitmisler. istanbul’dan izmire atanmasini istemis hakim
olarak babasi. O zaman izmir Yunan isgali altinda. isgal kuvvet-
leri kumandani izin vermemis. Ve izmire gelememis. izmir'e an-
cak 9 Eylil 1922'den sonra gelebilmis. Ve geldiginde izmirde
baro yokmus.

Av. Sabri Kurt: Baro yoktu tabi.

Av. Erdem Giimus: Baskanim, bir de bir ¢cok kez akildan, bi-
limden yana olan Cumhuriyet Gazetesi’ndeki yazilarinizi hep
zevkle okuduk. Bu konuda neler yaptiniz? Sadece bizim bildigi-
miz orada mi yayinlariniz ¢ikti, baska dergilerde, yayin organ-
larinda da ¢ikti mi?

Av. Sabri Kurt: Sefer Aytekin diye bir arkadas vardi. “Yagmur
ve Toprak’ diye bir dergi ¢cikarirdi 1947’lerde. Ona da yazilar ya-
zardim. Fikramsi yazilar yazardim.

Av. Erdem Gumdls: ilk égretmen oldugunuz yillar da mi?
Avukat iken mi? Avukatliga ne zaman basladiniz?

Egitimcilikten mi ¢cok zevk aldiniz, hukukguluktan mi ¢cok zevk
aldiniz?

Av. Sabri Kurt: 1970’te avukatliga basladim. ikisinin de zev-
ki ayri ayri. Demin anlattim. Biz K&y Enstitisi mezunu olarak
hayata atilinca, Turkiye’de 1950’den sonra solcu, komunist g6-
zuyle bakilirdl kdy enstitlleri mezunlarina. Ve iktidar bizi strdu
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cesitli yerlere. Bir bucak baskaninin sézuyle cesitli yerlere veril-
dik. K@y enstitileri komunist yetistirdi diyorlardi. Ben bu iktida-
ra karsi daha kuvvetli olayim dastincesiyle hukuk okuyayim de-
dim. Oyle kafama koydum.

Av. Erdem Giumiis: Peki, yine énceki soru, nerelerde yazdi-
niz?

Av. Sabri Kurt: Cumbhuriyet Gazetesinde yazilarim ¢ikardi.
Orada cesitli konularla ilgili ‘Olaylar ve Gérusler bashg altinda,
2. sayfada. Mesela anayasa ile ilgili konulari ele aldim. Millet
Meclisindeki milletvekillerinin sayginhigi, dokunulmazligr konula-
rini ele aldim. Ondan sonra kdy enstitileri egitim sisteminin ul-
keye yarayiglari konusunu igledim. En son yazimin konusu da
cumhurbasgkanligi sorunu idi. Tayip Erdogan’in cumhurbaskani
olmamasi gerektigi, olamayacag konusunda yazdim. Ulkeyi ku-
caklayan bir kisi degildir. Bunlardan hi¢ birisi cumhurbaskani ol-
mamalidir. Gtnkl bunlar din eksenlidir. Bunlar imam hatiplilerin
cumhurbaskani olur. Ulkeyi kucaklayan cumhurbaskani olamaz-
lar tezini savunan bir yazimdi. Taniyanlardan telefonla ¢ok teb-
rikler aldim.

Av. Erdem Gimiis: Baskanim, bu yazarligin yaninda eki ola-
rak sanat, sosyal etkinliklerle araniz nasil?

Av. Sabri Kurt: Ben tiyatroya, sinemaya gitmeyi severim. Og-
retmen okulundayken, kdy enstitisinde okurken cok guzel
mandolin ¢alardim. Biz bdyle sabahlari kdy enstitliisu 6grencile-
ri bes yuz kisi toplanirdik meydanda. Milli oyunlar oynanir. Biz
ortada calardik.Orta yerde akordeon calan, mandolin calan, ke-
man calan bir grup ¢algici grubu vardi. Milli oyunlar oynarlardi,
milli oyunlar bittikten sonra herkes isine dagilirdi. Kimisi tarlaya,
kimisi ingaata, kimisi kulttr dersine giderdi is bélimu geregi.

Av. Erdem GUmis: Politikaya atilmayi hi¢ distindiiniiz m,
bir siyasal partide yer aldiniz mi?

Av. Sabri Kurt: Aldim gayet tabi, arkadaslara anlattim. Efen-
dim ben Erdal inénii SODEP’i kurdugunda SODEP’E yazilmis-
tim. SODEP CHP olunca oraya gectik. CHP Uyesi olduk. CHP
Uyesi olarak hicbir érgutlinde yer almadim. Ve ben Baro y6neti-
minde calisirken, Barolar Birligi'nde ¢aligirken hi¢ bir érgute, si-
yasi partiye yakin iligki icersinde olmamaya 6zen gdésterdim.

Izmir Barosu Dergisi * Nisan 2008 ¢ 145



SABRi KURT'LA SOYLESI

Cunku barolar ve barolar birligi buttin partilerin Gstlinde, objektif
bakan, tarafsiz bakan, taraflidir ama hukuktan yana hukukunu
Ustanliglnu saglayacak bir gériste oldugu icin hi¢ siyasal par-
tilerle béyle bir birlik icine girmedim. Ama kaydim vardi SHP’de.
Sonra CHP’ye gecti. Butln bu igler bittikten sonra Barodaki gé-
revlerim bittikten sonra 2002 yilinda aday aday! oldum. Beni
secmediler.

Av. Muhittin Ustiindag: Onder Sav’a karsi ¢ikar misiniz, seg-
mezler.

Av. Sabri Kurt: Ben dedim ki Onder Sav’la Barolar Birligi'nde
5 yil birlikte calistim. Benim nasil bir kisi oldugumu bilir. Eger
bunlar kursun asker gibi adam isterlerse beni almazlar dedim.

Av. Nizamettin Erkul: Ayvacik Gazetesinde ¢ikan yaziyi pay-
lasir misiniz Bagkanim, arkadaslar yoktu.

Av. Sabri Kurt: Simdi benim 1950 yilinda izmire naklim oldu.
izmire naklim olduktan sonra Ayvacik'ta yedi sene égretmenlik
yaptigim icin Ayvacik kasabasinda da dostluklarim var. Cépcu-
stnu de seviyorum, doktorunu da, hademesini de, katibini de.
Buraya geldikten sonra Ayvacik’i géziimiin éniine getirdim. Oz-
lem duyarak Ayvacik’a selam ederim diye bir yazi yazdim.
1957°de yazdiktan sonra da génderdim Ayvacik’taki tanidiklara.
Gecen ay bir arkadas Ankara’da avukatlik yapan, benim 6gren-
cimmis. Ayvacik’a gezmeye gelmis. 2008’in Subatinda. Yarim
asir evvel benim yazdigim siiri ele almiglar yazmiglar. iste bura-
da bir Sabri Kurt varmis. Ogretmenlik yapmis. Ogretmenlikten
sonra Ayvacik'tan izmire tayin olmus. Gidince de ‘Ayvacik’a se-
lam’ diye bir yazi yazmis. O zaman Ayvacik kig¢ikmus. Bir ilko-
kulu varmisg, duvarlari sur gibiymis. Efendim, bir katir varmis, ka-
tirla ¢cdpler toplaniyormus. Bir sisli Bakisi varmis. Camur Sev-
ket’i varmig. Ben bitun Ayvacik’taki simge isimleri, olaylari hep-
sini yazdim, var burada. Bu diyor halktan halka elden ele dolas-
misg, destan gibi herkesin, yaslilarin ezberinde. Bu Ayvacik’ta
destan olarak aniliyor diyor. Ve ¢ bélimde yayinladilar. Bana
da génderdiler. Bu 6ldi mu kaldi mi acaba, e@er taniyan varsa
mutlaka eline gecer deyip bana da géndermisler. Bende yayin-
layanla telefonla baglanti kurdum yarim asir énce yazmistim,
dusundn.

Av. Munhittin Ustiindag: Cok giizel bir hatira.
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Av. Erdem Giimis: Baskanim, bir de sizin dénemlerinizde
meslektaslar arasindaki saygi, sevgi iliskileri, ginimuzdeki ilis-
kileri nasil buluyorsunuz? Ozellikle cagdas grup, cumhuriyetgi
grup arasinda bir kopma oldu. Bu konular nasil olmali, nasil asil-
mali?

Av. Sabri Kurt: Bizim baskanlik zamanimizdaki veya bizden
onceki meslektaslar arasindaki saygi, sevgi, dayanisma kidem-
lilere daha fazla saygi gosterilmesi konusu, maalesef su dénem-
de yok. Géremiyorum. Yani gen¢ meslektaslarimizin diger mes-
lektaslara pek saygili davrandigini gérmiyorum. Maalesef bu
sevgi, saygl eskisi kadar degil. Gruplasma konusunda ise éyle
kesin bir kopma gérmuyorum ben.

Av. Erdem Giimlsg: Baskanim, istiklal Savasinin agirlik mer-
kezi olan Dumlupinar gibi tam can alici yeri olan arazide bulu-
nan bir kdyun ¢ocugusunuz. O konuda sizlerde iz birakan, ata-
lardan anlatilan, o ginun kosullarina gére paylasacaginiz konu-
lar var mi?

Av. Sabri Kurt: Bizim kéy maalesef isgal altinda kalmis. Ve
bizim kdyde kdy evlerinin bir odasini Yunan askerleri, bir odasi-
ni kdyluler paylagsmislar. Koylllerle birlikte yan yana kalmislar.
Ve babamin anlattigi bizim agillarimiz varmis. Babam o zaman
17 yasinda. Yunan gelmis, koyun istemis. Koyunu da ahira koy-
mus babam. Vermiyorum demis. Yunan askeri tifeginin dipgi-
giyle babamin kafasina dyle bir vurmus ki dipgiginden kiriimis.
Babam bayilmis. Acivermigler ahirin kapisini battn surd gitmis.
Ve Yunan askerleri bizim suriden istedigi kadar aliyor kesiyor,
askerlerini besliyor. Zaten Yunanin bu yagmalamalari sonunda
onlar ¢ekildikten sonra biz ¢ok fakirlik ¢ektik. Koyunlarimiz sifir-
lanmisti. O fakirlik ondan dogdu. Kéti bir hatira.

Av. Erdem Gimdus: Savas kosullarinda ne yapmislar? Bir ta-
raf kan goélune doénuyor. Bir taraf kdy?.

Av. Sabri Kurt: Kéyun icinde Yunan askerleri kdylulerle birlik-
te beraber kaliyor bizim kdyde. Ve bizimkiler de bir sey yapami-
yor. Silah yok, bir sey yok. bazilarini kagirmiglar. Atattrk’in or-
dusuna katilir diye. Kagmayi bile engellemeye calisiyorlar. Yani
isgal altinda kalmis. Ve bizim Gretimimizi, Grinimuzu, hayvani-
mizi paylasmiglar.
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Av. Muhittin Ustiindag: Baskanim, sizin unuttugunuz, keske
bunu da sdyleseydim dediginiz bir sey var mi? Yani sizi de o ko-
nuda 6zgur birakalim.

Av. Sabri Kurt: Simdi gergekten Baro baskanligi meslek ha-
yatimda en onurlu yaptigim gérevdi. Yani benim hayatimda en
onur duydugum 4 yildir. O nedenle ben kendimi ¢cok mutlu his-
sediyorum. Ve arkadaslara da siz gelmeden 6nce izah ettim.
Ben Baro baskani olduktan sonra ¢ok buyuk bir sorumlulugu
ustlendigim kanaatiyle her zaman Gizerimde bir baski hissettim.
Bu baski sonucu blyuk sorumluluk altinda gérevimi ifa etmeye
calistim. Yanlis yapmis olabilirim belki, yanlislarimiz da olmus-
tur. Ama Baroya toz konduracak, Baronun cizgisini saptiracak
hicbir ifademiz, eylemimiz, calismamiz olmadigi kanisindayim.

Av. Muhittin Ustindag: Baskanim, bu 5 Nisan’i da hep bir-
likte kutlayacagiz. Yeni bir avukatlar haftasi. Tabi bunun bir 6ne-
mi daha var. izmir Barosu’nun 100. yili. Bu arada bir giizellik da-
ha var. izmir Barosu bodrumuyla birlikte 7 katli bir bina satin al-
di ve yerlesti. Orayi hep beraber donatacagiz. Orada hep gulizel-
likler yaratacagiz. Umarim o gun sizlerle de birlikte olacagiz.

Av. Sabri Kurt: Tabi katilirim

Av. Muhittin Ustiindag: Cok tesekkiir ediyoruz, saygilar su-
nuyoruz.
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Avrupa Birligi’nde Ictihat Yoluyla
Hukuk Gelistirilmesi

B Haci CAN*

Giris

Avrupa Birligi ve kendine 6zgu sekilde onun icerisinde yer
alan Avrupa Toplulugu bir hukuk toplulugudur'. Bu nitelik, Birli-
gin yurttaslarin bilincine henliz saglam sekilde yerlesmemis ol-
dugu ve Uye devletlerin tutumunun birbiriyle bagdastiriimasinda
zorluklarin oldugu surece ilk sirada hukukun otoritesiyle muha-
faza edilebilir. Bu gérev, Avrupa Birligi yargisina® aittir. Bu bag-
lamda Avrupa Topluluklari Adalet Divani, batinlesme hareketi-

* Yrd. Dog. Dr., Dokuz Eyliil Universitesi Avrupa Birligi Hukuku Anabilim Dali Ogretim (iyesi.

1) 2007 yilinda imzalanan ve Ocak 2009 tarihinde ytirtirliige girmesi beklenilen Lizbon Reform
Andlasmasi, her ne kadar 2004 yilinda imzalanan Avrupa Anayasasina Dair Andlasmadan bir
geriye gidisi teskil etse de, Avrupa Birliginin mevcut yapisini énemli sekilde tadil etmektedir.
Zira Avrupa Birligi ile Avrupa Toplulugu birlestirimekte, Avrupa Atom Enerjisi Toplulugu ise ay-
r1 bir statilye konulmaktadir. Avrupa Toplulugunun Avrupa Birligine katiimasi éngdriildiigdi icin
“Avrupa Toplulugunun Kurulmasina Dair Andlasma’nin ismi “Avrupa Birliginin Isleyisine Dair
Andlasma’” olarak degistirilmistir. Bundan sonraki aciklamalarda, son gelismeler nedeniyle Av-
rupa Birliginin stitunsal yapisina gdre bir ayristirmaya gidilmeyip, Avrupa Toplulugu ifadesinin
kullanilmasindan vazgecilmektedir. Genel olarak yalnizca Avrupa Birligi esas alinmaktadir.
Béyle bir yaklasim, “Avrupa Toplulugunun Kurulmasinda Dair Andlasma’nin halen ydirdirlikte
bulunmasi nedeniyle hukuki agidan tamamen dogru géziikmese de, Avrupa Birligi sistemini
bilmeyenler icin daha anlasilir olmasi ve Lizbon Andlasmasinin oldukga yakin bir zamanda yti-
rdrliige girecek olmasi nedenleriyle tercih edilmektedir. Ayrica Avrupa Birligi, halihazirdaki hu-
kuki yapisiyla zaten Avrupa Toplulugunu da icermektedir. Dolayisiyla Avrupa Birligi ifadesinin
Avrupa Toplulugunu da kapsayacak sekilde kullaniimasina engel bir durum yoktur. Ancak bu-
radaki agiklamalar, yalnizca Avrupa Birliginin uluslardistii konumda bulunan birinci stitununa
iliskindir. Son olarak belirtiimelidir ki, bu kapsamda yapilan aciklamalar mahiyet itibariyle Av-
rupa Kémdir Celik Topluluguna da uygulanabilir niteliktedir.

2) Avrupa Birligi yargi diizeninde Avrupa Topluluklari Adalet Divaninin yaninda Avrupa Toplu-
luklari Ilk Derece Mahkemesi ve Avrupa Birligi Kamu Hizmet Mahkemesi de yer almaktadir.
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nin basindan beri vermis oldugu ictihatlariyla Avrupa butlnles-
mesini hareket edebilen siyasi bir birlige donulstirtlimesine
6nemli katkilar saglamigtir.

Ne var ki Avrupa Birligi yargisinin islev ve yetkileri timayle
tartismasiz degildir’. Aksine simdiye kadar verilen binlerce ka-
rarlardan bazilarinin zor anlasiimasi, tartigiimasi ve elestiriime-
si sasilacak bir durum degildir. Zira Avrupa Birligi hukukunun her
genisletici yorumu veya her igtihat yoluyla gelistiriimesi, yalniz-
ca Birligin temel yapisina dokunmakla kalmayip, bunun 6tesin-
de Uye devletlerin yetkilerinin kisitlanmasina da neden olmakta-
dir. Bu nedenle, Birlik mahkemelerinin ictihatsal hukuk gelistir-
mesinin kabul edilebilirliligi ve mesrululuguna iliskin 6nemli tar-
tismalar gikmaktadir. Oyle ki, bunlarin artik kabul edilmedigi yer-
de onlara verilen yetki alani asilmis olmaktadir.

Avrupa Birligi yargisinin kendisine taninan yetkileri astigi
elestirilerinin haklilik payinin bulunup bulunmadiginin saptan-
masl, her seyden 6nce Avrupa Birligi mahkemelerinin sahip ol-
dugu yetki alanlarinin belirlenmesini gerekli kilmaktadir. Bu bag-
lamda, hukukun baglayici sekilde hiikme baglanmasi olarak an-
lagilan yargi iglevinin, digerlerinin yani sira hukuku gelistirme
yetkisini de icerip icermedigi acik degildir. Tartismalar 6zellikle

Lizbon Andlasmasiyla getirilen degisiklikle her lic mahkemenin Avrupa Birligi Adalet Divani
(vargi) organi altinda toplanmasi dngérilmekte ve adlarinda degisiklikler yapiimaktadir. Bu-
nunla birlikte, bu calisma kapsaminda yapilan aciklamalar esas itibariyle ictihat mahkemesi
konumunda bulunan Adalet Divanini ilgilendirmektedir. Aciklamalarin yargiyi bir blitiin olarak
ilgilendirdiginde Avrupa Birligi mahkemeleri kavrami kullaniimaktadir.

3) Bilimsel elestiriler kabul edilebilir; zira 6zellikle Adalet Divaninin yegdne kontrol aracidir ve
dogru hukukun bulunmasinda ona destek vermektedir. Bununia birlikte, istenilen nesnellik tye
devletlerde sik sik ihlal edilebilmektedir. Oyle ki Adalet Divaninin belirli bir kararinin dogrudan
dogruya gecersiz addedilerek dikkate alinmamasi séz konusu olabilmektedir. Ayrica burada,
ulusal anayasa mahkemeleri hakkinda yapilan tartismalardan farkliiga 6zel dikkat cekilmeli-
dir. Ulusal anayasa mahkemelerinin bazi kararlari kamuoyunda ve &gretide elestirilebilir ve
hatta genel olarak yargisinin egilimi de tartisilabilir. Ancak onlarin ulusal anayasal hukuk du-
zenlerin yerlesmesi ve yapilanmasinda énemli bir islev gérdlikleri ve bundan dolay: ulusal
anayasal sistemlerinin vazgecilemez bir parcasi olduklari tartismasizdir. Mesru makam olarak
otoriteleri esas itibariyle sert sekilde elestirenler tarafindan da tartismaya konulmamaktadir.
Bu durumun Avrupa Birligi yargisi icin tamamen givence altina alinmis oldugunu sdylemek
zordur. Bkz. Wolf-Niedermaier, Anita, “Der Europaeische Gerichtshof zwischen Recht und Po-
litik: der EinfluB des EuGH auf die féderale Machtbalance zwischen der Europdischen Geme-
inschaft und ihren Mitgliedstaaten”, 1. Aufl., Nomos Verlag, Baden-Baden 1997, S. 260; Ever-
ling, Ulrich, “Richterliche Rechtsfortbildung in der Europaeischen Gemeinschaft”, Juristen Zei-
tung (JZ) 2000, S. 217; Sander, Gerald, “Der Europaeische Gerichtshof als Férderer und Hdi-
ter der Integration: eine Darstellung anhand seiner Einwirkungsméglichkeiten auf die einzel-
nen Dimensionen des Einigungsprozesses”, Duncker & Humblot, Berlin 1998, S. 16; Scholz,
Rupert “Zum Verhaeltnis von europaeischen Gemeinschaftsrecht und nationalen Verwaltung-
srecht”, DOV 1998, S. 261, 266.
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bu konuda yogunlagmaktadir. Sayisiz yazarin daima yeniden in-
celedigi bu sorunun basit ve kolay uygulanabilen bir ¢ézimda,
Avrupa Birligi hukuku icin de sunulamamaktadir.

Bu ylzden asagidaki ¢alisma, Avrupa Birliginde igtihat yoluy-
la hukuk gelistirilmesinin ¢ergcevesini ortaya koyarak soruna ge-
nel bir bakis kazandirmayi amaclamaktadir.

I. Kavramsal Agiklamalar

Alman hukuk metodolojisi égretisinde, mevcut bir hukuk ku-
ralinin yorumu ile o hukuk kuralinin tamamlayici sekilde gelisti-
rilmesi arasinda sarih bir ayrim yapilmasinin gerekip gerekme-
digi konusunda tartismalar yapilmaktadir. Bu nedenle, 6nce bu
iki kavramin mabhiyetlerinin incelenmesi 6nem kazanmaktadir.

A. Hukukun Yorumlanmasi

Avrupa Birliginin kurucu andlagmalar®, yorum kavrami altin-
da somut olarak neyin anlasiimasi gerektigine dair bir bilgi icer-
mez°. Avrupa 6gretisinde yapilan bir tanimlamaya gére hukukun
yorumlanmasi, yazilh hukuk kurallarinin normatif gicinu idrak
etmek ve somutlastirmak anlamina gelmektedir®. Ezclimle; yo-
rum, bir norm iceriginin soyut olarak belirlenmesidir. Yorumcu,
norm metninin (sahsi) yorumunu sunmak degil, daha ziyade me-
tin tarafindan istenileni vermek durumundadir’. Bulunmasi gere-
ken anlam, normun lafzinda herhangi bir sekilde ifade edilmis ol-
malidir. Bu nedenle, Alman hukuk metodolojisi 6gretisinde genel
gorus, “lafzin muhtemel anlamini” yorumun siniri olarak gor-
mektedir.

B. Hukukun Geligtiriimesi

Lafzin muhtemel anlaminin 6tesine gegcildiginde, artik yorum
degil, hukukun gelistiriimesi s6z konusu olmaktadir. Bununla,

4) Bu baglamda kurucu andlasmalar kavrami genis yorumlanmaktadir. Dolayisiyla, sadece
dar anlamdaki andlasma metni degil, ayni derecede bulunan ekler ve sonraki degisikler de
kastedilmektedir.

5) Bkz. Haratsch, Andreas/Koenig, Christian/Pechstein, Matthias, “Europarecht”, 5. véllig neu
bearb. Aufl., Mohr Siebeck Verlag, Ttibingen, 2006, S. 162, Rn. 410.

6) Haratsch/Koenig/Pechstein, age., S. 162, Rn. 410; Schwarze, Jirgen, in: Schwarze, Jlir-
gen (Hrsg.), EU-Kommentar, 1. Aufl. Nomos Verlag, Baden Baden 2000, “Art. 220", Rn. 2.

7) Schwarze, Jiigen, “Art. 220", Rn. 21; Calliess Christian, “Rechtsfortbildung und Richterrecht
in der EU”, Géttinger Online-Beitrdge zum Europarecht, Nr. 1, 2005, S. 2.
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yazili kurallardan ¢ikarilamayan ictihat kurallarinin olusturulma-
sI ifade edilmektedir.

C. Mahiyet Benzerligi

Yorum ve hukuk gelistiriimesi arasinda vurgulanan bu farka
ragmen her iki kavramin mahiyet benzerligine sahip oldugu, bu
nedenle onlar arasinda kesin bir sinir ¢izilmesinin aslinda mim-
kiin olmadigi ifade edilmektedir. Lafiz, siniri degistirilemez ola-
rak sabitlenen bir sinirlama ¢izgisi degildir. Bircok olayda ¢ok
genis bir yorumun mu yoksa normdan bagimsiz bir hukuk gelis-
tirilmesinin mi s6z konusu oldugu tereddit uyandirabilmektedir.

Bu akici gecigler karsisinda, égretide yorum ve hukuk gelisti-
rilmesi arasindaki ayrimdan vazgecilmesine yénelik egilimlerin
olmasi sasirtict degildir. Alman hukuk¢u Larenz, normun yoru-
mu ile ictihat yoluyla gelistiriimesinin mahiyetlerinin degisik ol-
madigini, aksine ayni fikirsel sirecin degisik basamaklari oldu-
gunu ifade etmektedir®. Benzer sekilde Alman hukukgu Everling,
yorum ile hukukun gelistiriimesi arasinda bir ayrim yapilmasinin
gerekli oimadigi kanisindadir’. Hukukun gelistirilmesinde genel-
de hukuki bosluk kavramina baglandigini, ancak bunun kiyas
veya mefhumu muhalif yoluyla yapilan geleneksel yorumun kis-
men konusu oldugunu belirterek, “olusumda bulunan Birlik hu-
kuku” ifadesinin, yargisal hukuk gelistirilmesi icin belirleyici olan
planli ve planli olmayan bosluklar sinirlandirmasi gibi ayni sekil-
de belirsiz oldugunu vurgulamaktadir'®.

Diger Gye devletlerin hukuk metodolojisi 6gretisinde bu ayri-
min ¢ok kati yapilmadigi gériilmektedir'".

Bu iki kavram, mahkemelerin uygulamasinda birbirleriyle ic

ice gecmistir ve agik tartismalarda bunlar arasinda asla bir ayri-
ma gidilmemektedir'?. Nitekim Adalet Divani, ictihat uygulama-

8) Naklen Everling, JZ 2000, S. 218, 219.
9) Ibid.
10) Ibid.

11) Ibid., S. 219. Fransiz hukuk metodolojisinde béyle bir ayrim yapilmamaktadir, her iki st-
reci yorum olarak degerlendirmektedir. Keza Tiirk hukuk dgretisinde de bdyle bir ayrim yoktur.
Daha ziyade yorum metodlar ile hukuk bosluklarinin doldurulmasi arasinda bir ayrima gidil-
mektedir.

12) Borchardt, Klaus Dieter, “Richterrecht durch den Gerichtshof der Europaeischen Geme-
inschaften”, in: Randelzhofer, Albrecht (Hrsg.), GS fiir Eberhard Grabitz, Beck Verlag, Mtinc-
hen, 1995, S. 29, 37; Everling, JZ 2000, S. 218.
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sinda genel olarak Fransiz hukuk metodolojisi 6gretisini esas al-
makta, bu nedenle Alman hukuk metodolojisi égretisinde acgik
hukuk gelistiriimesi olarak anlasilan durumlari yorum olarak ni-
telendirmek suretiyle yorum kavramini daha genis bir anlamda
kullanmaktadir. Adalet Divani, uygulamada somut bir kararin
hukuku gelistiren bir karakteri haiz olup olmadigini acik¢a belirt-
memektedir'®. Gériilebildigi kadar, hukukun gelistirilmesinden
bahsettigi bir karari da bulunmamaktadir.

D. Ayrnmlagtirma Gerekliligi

Hukuku geligtirmenin yorum kavramindan sinirlandiriimasi
sorunu ¢ok acik sekilde gérilebilmesine ragmen, Alman hukuk
metodolojisi 6gretisinde yine de bu kavramlar arasinda bir ayrim
yapilmasinin gerekli oldugu savunulmustur'. Ciinkii hukuk ge-
listirilmesi, birincil dizenleme olarak norma gelen roli korumak
icin 6zel kabul edilebilirlik kosullarina baglidir. Yorum sonucu
dogrudan normun hukuki sonucu olarak gecerliyken, yargi¢ ta-
rafindan hukukun gelistiriimesi, yargicin norma bagliligindan ¢i-
kan ikincilligi nedeniyle 6zel bir haklihgi gerektirmektedir. Bu
baglamda, yarginin norma bagliligi ilkesinin dikkate alindiginda
cizilmesi gereken sinirlar séz konusudur'®. O halde yargig, ilk
Once mevcut olan hukuku bulmali ve yorumlamali ve ancak son-
ra istisnai sekilde 6zel ictihat hukukunu koymalidir.

Bu baglamda, dar (teknik) anlamda yorum ile (genis) yorum
arasinda bir aynnm yapilmasi, Avrupa Birligi hukuk duizeninde i¢-
tihatsal hukuk gelistiriimesine gelen blyik 6nem karsisinda yal-
nizca kusku yaratmakla kalmaz, ayni zamanda méakul da degil-
dir. CunkU bu aynm, bu yeni hukuk duizeninin ézelliklerine uygun
dismez. Nitekim sinirlama &lcita olarak, bir Avrupa Birligi yazi-
Il hukuk kuralinin muhtemel lafzi' sinir1, bir ulusal hukuk normu-
nun lafzindan ¢ok daha zor belirlenmesine sebep olabilmektedir.

13) Krs. Hummer, Waldemar/Obwexer, Walter, “Vom "Gesetzesstaat zum Richterstaat" und
wieder retour?”: EuZW 1997, S. 295, 300, Hillgruber, Christian, “Grenzen der Rechtsfortbil-
dung durch den EuGH”, in: Danwitz, Thomas von (Hrsg. u.a.), “Auf dem Wege zu einer eu-
ropdischen Staatlichkeit”, Boorberg Verlag, Stuttgart, 1993, S. 39.

14) Sendler, Horst, “Uberlegungen zu Richterrecht und richterlicher Rechtsfortbildung”, DVBI.
1988, S. 828, 831.

15) Bkz. asadiya Baslik 7 “Ictihat Yoluyla Hukuk Gelistirilmesinin Siniriar:”.
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E. Sonug

Amagcsal ve yararli etkiye (effet utile) yénelen genis yorumun
ictihat hukukunu yaratan hukuk gelistiriimesinden sinirlandiril-
masi, mahiyet benzerlikleri ve somut olayda ayrim zorluklari ne-
deniyle esas itibariyle bir terminoloji sorusu olarak ¢cikmaktadir.
Bu terminolojik ayrim, 6zellikle yargi kararlarinin gerekcelendir-
me kosullarinin farklihgini ortaya koymak agisindan énem tasir.
Bu calisma da zaten bu konuyu aciklamayi amaglamaktadir.

Il. Avrupa Birliginde Hukuku Geligtirme Zarureti

Avrupa Birligi hukukunun gelistiriimesi ihtiyaci reddedilemez.
Aksine Avrupa Birligi hukukunda 6zel bir derecede hukukun ge-
listiriimesine gereksinim vardir'®. Bu nedenle, Avrupa Birligi
Mahkemelerinin (6zellikle de Adalet Divaninin) hukuku gelistir-
me yetkileri genel olarak kabul edilmektedir'”. Bunun nedenleri
soyle siralanabilir:

Birlik hukukunda ictihatsal hukuk gelistiriimesi, zaruri olarak
ulusal hukuktan daha ileri giden bir uygulanma alanina sahiptir
ve oradakinden daha az yazili hukuka yénelme ve sinirlamaya
tabi tutulmaktadir. Clnku hukuk, Avrupa Birliginde ulusal hukuk
duzenlerinden farkli sekilde, genel olarak muhafaza edilen ve
béylece gerekli statik bir diizen iglevini degil, bilakis her seyden
énce dinamik bir bitiinlesme islevini haizdir'®. Avrupa Birliginin
siyasi sistemi, kurucu andlagmalarda belirtilen butinlesme
amaglari ve bununla da politik bir program cergevesinde surekli
bir anayasal degisim suretiyle tanimlanmaktadir. Dolayisiyla Av-
rupa Birligi mahkemelerinin yargisal islevi, basindan beri agik bir
dinamik unsur icermektedir. Bu arka planda, Adalet Divani yar-
giclar 6nceden beri kendi anlayiglarini gelistirdikleri, bunun so-
nucunda kurumun gérevi ve hatta islevinin Avrupa Birlik hukuku

16) Haratsch/Koenig/Pechstein, age. S. 161, Rn. 408; Everling, JZ 2000, S. 220.
17) Alman Federal Anayasa Mahkemesi, Solange | ilke kararinda (BVerfGE 75, 223, 243) bu-
nu acgikga tanimistir. Tespitine gére:

“Uye devletlerin Toplulugu, yiizyillar boyunca ortak Avrupa hukuku geleneklerinde ve hukuk
kdiltdrinde sekillenmis oldugu gibi hukuk bulma yollarina agik tutuldugu bir Adalet Divani ile
donatmak istediklerinden kusku duyulamaz.”

Alman Federal Anayasa Mahkemesi, Maastricht karariyla (BVerfGE 89, 155, 209) Adalet Di-
vaninin hukuku gelistirme yetkisini teyit etmistir. Ne var ki bu kararin ifadeleri bu yetkinin sinir-
larinin daha dar cizilmek istendigini gdstermektedir.

18) Everling, JZ 2000, S. 220.
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sistemini kurucu andlagmalarin amagsal unsurlarina uygun ola-
rak insa etmek ve bu sekilde butlinlesmeyi tutarh sekilde ileriye
géturmek oldugu anlasilir olmaktadir. Avrupa Birligi andlagmala-
rinin temel amaci devamli ileri giden bltlnlesme oldugu igin,
onlarin gelistirimesi de bu yéne dogru yapilmasi gerekir, yani
yarginin ve hukukun timdudyle Avrupa Birliginin butinlesmesinin
genel araci olarak hizmet etmesi gerekir.

Ote yandan, Avrupa Birligi hukuk diizeninin etkinligi icin belir-
li mekanizmalara gereksinim duyulmaktadir. Kurucu andlagma-
lar, Birligin yalnizca plan ve amagclarini iceren ve dogasina gére
gelecege gelismeye acik bir “cerceve andlagma” olarak ¢ikmak-
tadir. Bunlar, buyldk kisminda yalnizca acgik ve genel kurallar
icermektedir. CUnkul nihai hedeflenen amag, ekonomik ve siya-
si bltluinlesmedir; yani, Gye devletlerin bir birlige, hatta bir birle-
sik devlete dogru giderek blylimesidir. Her ne kadar bu hukuki
cergevenin somutlagmasi, ilk sirada Birligin politik karar organ-
lari tarafindan hukuki tasarruflarin konulmasi suretiyle icra edil-
mekte ise de; kurucu andlagmalarin orijinalligi, buttinlesme isle-
vinin sadece bu organlar vasitasiyla degil, ayni zamanda bunun
Otesinde hukukla ve dolayisiyla ictihat yaratmak suretiyle yerine
getiriimesinde olusmaktadir. Birligin yasama organlari, birincil
hukukta acikgca belirlenen hukuk koyma gérevini yerine getir-
mezler ise, 0 zaman timuyle mahkemelerin hukukun gecerli ki-
linmasina arka ¢ikma gérevi olmaktadir'®.

Ayrica, yeni hukuk dlzeni olarak Avrupa Birligi hukuku, zo-
runlu olarak hukuk Ustinligl nedenlerinden dolayi tahammiil
edilemez bosluklar icermektedir®. Andlagma hukimleri gibi on-
lara dayanarak organlar tarafindan ¢ikarilan hukuki tasarruflar
da eksik olup, bosluklar igerebilmektedirz‘. Birlik mahkemeleri,
onlari sik sik uygulanabilir yapmak zorunda kalmaktadir.

O halde yarginin gérevi, bu bosluklarin doldurulmasi ve ta-
mamlanmasi i¢in gerekli olan hukuki prensiplere ve genel hukuk
ilkelerine de iligkin olmak zorundadir. Gérevden kacinma yasa-

19) Bunun basarili bir érnegini, Adalet Divaninin kurucu andlasmanin belirli kurallarinin dog-
rudan uygulanabilirliligine dair ictihadi olusturmaktadir.

20) Haratsch/Koenig/Pechstein, age., S. 161, Rn. 408.

21) Birden ¢ok organin ve 27 tiye devletin katiiminda 6yle bir agir ve karmasik karar alma sti-
reci yasanmaktadir ki, ortaya cikan sekli uzlasilar genelde distince cesitliligini agik yapmak-
tan cok gizlemektedir.
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gina yukumlu kilindigini hisseden yargi mercii anlayisi, sakinil-
mayan “hukuk bogluklari’ni bireysel haklarin korunmasi ve kap-
samli bir hukuki korunma sistemin yararina olmak Gzere doldu-
rulmasini gerekli kilmaktadir.

lll. Avrupa Birliginde Hukukun igtihat Yoluyla Gelistiriimesi-

nin Mesrulugu

A. Hukuki Mesruluk

Avrupa Birligi yargisi, hukuku gelistirme yetkisini her sey-

den 6nce AT Andlagsmasinin 220. maddesinde yer alan “andlas-
manin yorumlanmasi ve uygulanmasinda hukukun korunma-
sI’ni glivence altina alma® talimatindan ¢ikarmaktadir®. Bu hii-
kim, hukukun korunmasini yalnizca andlasmada ifadesini bul-
dugu cercevede yarginin gbrevi olmasini istememektedir. Aksi-
ne yarglyl, kurucu andlagsmada yer alan normlari adalet ve temel
degerlerin ifadesi olarak idrak imkanlarindan ¢ikarildigi gibi hu-
kuki gecerlilik kazandiriimasi yéninde yorumlanmasina ve uy-
gulanmasina yetkili ve yikimli kilmiglardir®®. O halde bu mad-
dede Avrupa Birligi mahkemelerine taninan hukukun korunmasi
yetkisi, asir yasal pozitivizmin agikga reddi olarak anlasiimakta-
dir’®. Dolayislyla korunan hukuk, uygulama ve égretinin ifade et-
tigi gibi, yalnizca Avrupa Birligi hukukunun yazili normlarini de-
gil, ayni zamanda genel hukuk ilkeleri gibi yazili olmayan huku-
kun, temel haklarin veya uluslararasi hukukun da dahil edildigi
tim Avrupa Birligi hukukunu kapsamaktadir®®.

22) Bu baglamda belirtilmelidir ki, kurucu andlasmanin yorumlanmasi ve uygulanmasinda hu-
kukun korunmasi yalnizca Avrupa Birligi mahkemelerinin sorumlulugunda degil, aksine gdrev-
lerini yerine getirirken Birlik hukukunu uygulamak zorunda olan tiim kurumlarin gdrev alanin-
da bulunmaktadir. Bununla birlikte, diger kurumlar Birlik hukukunun uygulanmasi ve yorumlan-
masinda Birlik yargisinin denetiminde bulunurlar.

23) Everling, JZ 2000, S. 221.

24) Ukrow, Jdrg, “Richterliche Rechtsforbildung durch den EuGH”, 1. Aufl., Nomos Verlag, Ba-
den-Baden, 1995, S. 91 vd.; Wegener, Bernard W., in: Calliess Christian (Hrsg. u.a.), Kom-
mentar des Vertrages ber die Europdische Union und des Vertrages zur Griindung der Eu-
ropdischen Gemeinschaft: EUV/EGV, 2., vollstédndig (iberarb. und aktualisierte Aufl., Luchter-
hand Verlag, Neuwied, 2002, “Art. 220, Rn. 2.

25) Bkz. Ukrow, age., S. 92.

26) Buna karsilik, miinferit (iye devletler ile liglincli devietler veya uluslararasi érglitler arasin-
daki andlasmalar, liye devletler arasinda kurucu Andlasmalarin kapsami disindaki anlasmalar
ve Birlik organlarinin baglayiciligi olmayan tavsiyeleri ve gérds bildirmeleri buraya dahil degil-
dir. Bkz. Haratsch/Koenig/Pechstein, age., S. 161, Rn. 408; Borchardt, age., Rn. 75; Huber,
Bertold, in: Streinz, Rudolf (Hrsg. u.a.), EUV/EGV: Vertrag lber die Européische Union und
Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, Beck Verlag, Miinchen, 2003, Art.
220, Rn. 13.
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Ote yandan, bu gérevlendirme normu, bir yetki kurah anla-
minda tek basina hukuki bir dayanak olusturmaz; ¢inki aksi
halde andlasmanin uygulamasinda neredeyse sinirli yetkilendir-
me ilkesine aykiri sinirsiz bir genel yetkilendirme mevcut olur-
du®. Daha ziyade gésterilen tarihsel gelisim ve ulusal mahke-
melerin uygulamalari temelinde bu hikim séyle yorumlanmali-
dir: Birlik mahkemeleri, acik kalan Birlik hukuk dizenini kendile-
rine cizilen sinir gercevesinde Birlik sistemindeki islevine uygun
sekilde hukukun genel gecerli kurallarina yoneltmeye ve bu an-
lamda gelistirmeye gérevli kinmiglardir®®.

B. Demokratik Mesruluk

Yargisal denetim, Avrupa Birliginde demokratik mesrulugun
yapisal eksikligi nedeniyle bliylik dneme sahiptir®. Zira, yapisal
kosullara bagl nedenlerden dolayi kékli bir demokratik denetim
olmadan Konsey ve Komisyona (her halikarda baslangicta)
devredilmis ¢cok sayidaki yetkilerin kati bir yargisal denetim ile
telafi edilmesi istenilmektedir. Ancak kurucu andlasmalarda yer
alan bu gdrevlendirme, Birlik mahkemelerine hukuku gelistirme
yetkisi verilen mesru bir merci kimligini vermek igin tek basina
yeterli degildir*®. Bunun icin modern anayasa devletinde diizen-
li olarak devlet glictuintn tastyicisi halk ile bir mesruluk zinciri ta-
lep edilmektedir’’. Bu baglanti, mahkemelerde yargi¢ segim ko-
misyonlari gibi bedellere karsin nispeten zayif olusmaktadir: Bu
durum, hakh olarak ilkin Adalet Divani icin gecerli olmaktadir.
Uyeleri, liye devletler tarafindan karsilikli uzlasiyla atanmakta-
dir. O halde, yargi¢ secim komisyonlari veya secimin objektifles-
mesine ydnelik diger surecler Birlik dahilinde degil, olsa olsa liye
devletlerin icinde 6ngérilmiistir®.

27) Everling, JZ 2000, S. 221.
28) Ibid.

29) Haratsch/Koenig/Pechstein, age., S. 161, Rn. 408; Pernice, Ingolg, “Die Dritte Gewalt im
europdischen Verfassungsverbund”, EuR 1996, S. 27, 37; Ukrow, age., S. 146.

30) Everling, JZ 2000, S. 221.
31) Ibid.

32) Epping, Volker, “Die demokratische Legimitation der dritten Gewalt der Europaeischen
Gemeinschaften”, Der Staat 36 (1997), S. 349; Siebert, Derk, “Die Auswahl der Richter am
Gerichtshof der Europaeischen Gemeinschaften”, Peter Lang Verlag, Frankfurt a.M., 1997, S.
1 vd.
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Oysa bu suretle, Avrupa Birligi mahkemelerinin ictihat verme
ve dzellikle hukuku gelistirme yetkisi kisittanmamistir®. Zira de-
mokrasi, yalnizca egemenlik gucunin halka geri baglanmasiyla
degil, ayni zamanda gucler ayriligi, seffaflik, vatandaslik hakla-
ri ve etkin hukuki korunma gibi diger etkenlerle de gercekles-
mektedir*. Avrupa Birliginde parlamenter demokrasinin unsurla-
r henlz eksiklikler icerdiginden, 6zgurlik¢u, hukuka bagl bir
dizenin kurulmasi ve guvence altina alinmasi icin Avrupa Birli-
gi mahkemelerine 6zel bir sorumluluk verilmektedir.

Avrupa Birligi mahkemeleri, bu tarzdaki bir iglevin mesrulugu-
nu maddi gérevlendirilmesi disinda ilk sirada yasal olarak kuru-
lan ve objektif sekilde davranan merci konumundan alirlar®.
Max Weber, bir kurumun rasyonel, geleneksel ve karizmatik ka-
rakterini bunun igin esas olarak gérmistir®. Buna gére Birlik
mahkemeleri, otoritesini her seyden 6nce kurucu andlasmada
yer alan gérevlerinden, Birligin anayasal sistemindeki konumu
ve bagimsiz sekil verme yetkisinden, dlizenlenen usul icindeki
adalete uygun, lUye devletlerin ortak geleneklerine dayali hikim
vermesinden, Uyelerinin bagimsizligi, tarafsizligr ve yansizhgin-
dan ve hak ve adalete yoneltilen kararlarinin hak sahipleri tara-
findan kabul edilebilirliligini gerektiren inandiricilik gliciinden c¢i-
karmak zorundadirlar®’. Her ne kadar iyilestirmeler arzu edilse
de esas itibariyle bu kosullar yerine getirdikleri konusunda kus-
ku yoktur.

Netice itibariyle ictihatlarin hukukgular tarafindan kabul edil-
mesi, hukuk gelistiriimesinin basarlip basariimadigini ortaya
koymaktadir. Ancak bu, élgiilii ve dengeli bir igtihadi gerektirir®.
Tdm Uye devletlerde butinlegsmenin ¢ok c¢esitli siyasi, ekonomik
ve toplumsal cerceve kosullar igin ideolojisiz hassasiyet yargic-
lardan talep edilmekte ve ayrica Birlik mahkemelerinden gele-

33) Everling, JZ 2000, S. 221.

34) Ibid.; Pernice, Ingolg, “Mastricht, Staat, Demokratie”, Die Verwaltung 1993, S. 449; Clas-
sen, Claus Dieter, “Europaeische Integration und demokratische Legimitation”, A6R 119
(1994), S. 238.

35) Everling, JZ 2000, S. 221, 222.
36) Naklen Everling, JZ 2000, S. 222.
37) Ibid.

38) Ancak Adalet Divaninin eski kararlara atif yapmasi, her zaman inandirici ve her seyden én-
ce ona dayandirilan bir hukuk gelistiriimesi igin yeterli dayanak olarak gérilmemektedir.
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cekte timuyle bagimsiz yargi merci olarak mesrulagmasi istenil-
mektedir. Buna, yukarida izah edilmis oldugu gibi, kurucu and-
lagmalarin ilkelerine, genel hukuk ilkelerine, temel haklar ve hu-
kuk devleti gereklerinin glivence altina alinmasina, etkin hukuki
korunma ve adil yargilanma glvencesine ve her defasinda én-
ceki kararlara dayanan asamali gidige, kararlarin belirginlestiril-
mesinde ve gerektiginde dlzeltimesinde gerekgeli agiklamaya
ve esneklige ve nihayet Avrupa politikasinin genel gelisim ¢izgi-
lerine ayarlanmaya yénelim girmektedir. Yargiclar, bu esnada
Avrupa kamuoyu ve uzmanlarca yapilan elestirilerle ylzlesirler.
Ogretide yapilan elestiriler ictihat (izerinde énemli etkisi vardir.
Fakat 6greti de goéruslerinde, Avrupa Birligi mahkemelerinin goé-
revlerini yerine getirmek zorunda kaldiklari agir ¢cerceve kosulla-
r gbzetmek ve ulusal tarafgirlik ve 6n yargilardan ¢ézilmek zo-
rundadir®.

IV. Avrupa Birligi Mahkemelerinde Hukuku Gelistiren
Kararlarin Alinmasi

A. Karar Alinmasinin Guglugu

Avrupa Birligi mahkemeleri, tek tip olmayip, diger mahkeme-
ler gibi genellikle uzun sureli yasam tecrubesi ve fikri gérusleri
olan bireysel sahsiyetlerden olusmaktadir. Fakat Avrupa Birligi
yargiclari, ulusal mahkemelerin yargi¢larindan farkli olarak, az
cok birbirine uygun olan fikri, mesleki ve kultirel zemine sahip
degildirler”®. Degisik tiye devletlerden gelmekte olup, farkli tarihi
gelenekler, farkl kaltirel, dini ve toplumsal disgtnce yapilari ve
her seyden 6nce farkli hukuk dlzenleri ile sekillenmislerdir. Ge-
leneklerini, temel dlsUncelerini, degerlerini ve maddi ve sekli
hususiyetlerini ortak karar olusturmaya getirmektedirler. Bu ytz-
den kararin alinmasinda zorluklar ¢ikabilmektedir.

39) Bu baglamda su noktaya temas edilmelidir. Yargi¢lar, bagimsiz ve tarafsiz olup, uygula-
mada ulusal baskilara maruz kalmamaktadirlar. Fakat, yargiglarin sadece alti yilligina atan-
masi ve yeniden atanabilmesi durumu elestirilmelidir. Clinki gérev stireleri uzun inceleme sti-
resi ytiztinden pratik nedenler dolayisiyla oldukca kisadir. Ayrica yargiglarin yeniden atanma
imkani, haksiz intibalarin ortaya ¢ikmasina sebep olabilmektedir. Bu yiizden, yargiglarin gé-
rev stiresi ulusal anayasa mahkeme yargi¢larinda oldugu gibi uzatilmali, yeniden atanma im-
kaninin ise kaldirilmalidir. Bkz. Everling, JZ 2000, S. 222.

40) Bunun igin bkz. Everling, Ulrich “Der Gerichtshof als Entscheidungsinstanz — Probleme der
europaeischen Rechtsprechung aus richterlicher Sicht”, in: Schwarze, Jirgen (Hrsg. u.a), “Der
Europaeische Gerichtshof als Verfassungsgerichtshof und Rechtsschutzinstanz”, 1. Aufl., No-
mos Verlag, Baden-Baden, 1983, S. 137.
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B. Karar Alma Siirecinin Karakteristigi ve Yorum Metodlari

Avrupa Birligi yargisinda hukukun gelistiriimesi, Avrupa Birli-
gi hukuk duzeninin bazi ézellikleriyle sekillenmektedir. Bununla
birlikte, Avrupa Birligi mahkemelerinin esasli metodolojik yakla-
simlan ulusal yargida s6z konusu olan metodla genis 6lctide
bagdasmaktadir*'.

Avrupa Birligi mahkemeleri, hukukun gelistiriimesini her ba-
kimdan yorum metodlarinin igerisine yerlestirmektedirler. Yani,
hukukun geligtiriimesi ile hukukun yorumlanmasi agisindan yén-
tem (metodolojik) acgisindan bir fark yapmamaktadirlar. Avrupa
Birligi mahkemelerinin karar alma uygulamasinin karakteristigini
adimsal metod olusturmaktadir.

1. Lafzi Yorum

Avrupa Birligi mahkemelerinde karar alinirken maddi olayin
degerlendiriimesinin ¢ikis noktasi, her mahkemede oldugu gibi
ilk 6nce uygulanmasi gereken normun lafzidir. Fakat bu, Avru-
pa Birligi hukukunun etkin sekilde uygulanmasina ¢ok uygun de-
gildir*?. Normun lafzi, 6zellikle uluslararasi alanda miizakere edi-
len kurucu andlagmalar ve genellikle siyasi uzlasilarla sekillenen
23 dilde yazilan organ tasarruflarinda asla acik degildir, aksine
genel olarak karmasik, belirsiz ve eksik olup, tarihsel anlamlari
yoktur. Bu nedenle, Avrupa Birligi hukukunda lafzi yoruma ¢ok
dusuk seviyede bir 6nem gelmektedir.

Avrupa Birligi hukukunda da kavramlarin mutad anlamlari
icin gerektiginde birincil veya ikincil hukukun ¢ok sayidaki and-

41) Bunun icin bkz. Larenz, Karl, “Methodenlehre der Rechtswissenschaft’, Springer Verlag,
Berlin, 1991, S. 320 ff.; Pernice Ingolg/Mayer, Franz C., in: Grabitz Eberhard/Hilf, Meinhard
(Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union Kommentar, Losebl.-Ausg., Beck Verlag, Mtinc-
hen, 2002, “Art. 220", Rn. 42.; Calliess, age., S. 3.

42) Bununla birlikte, Adalet Divaninin 1999 yilinda vermis oldugu kararlara iliskin yapilan uy-
gulamali bir arastirma, yorum uygulamasi bakimindan su siralamayi vermistir: En sik kullani-
lan gerekgelendirme seklini eski ictihatlara yapilan génderme olusturmaktadir ki, klasik yorum
metodlarini ¢cok yénden gecmektedir. Ikinci cok sik kullanilan gerekgelendirme seklini lafzi yo-
rum tegkil etmektedir. llk kez ondan sonra amagsal metod izlemektedir. Nihayet sistematik ve
tarihsel yorum metodlari ise 1999 yilindaki Adalet Divani kararlarinda sadece tali 5neme sahip
olabilmistir. Bu sonuglar, arastirmanin yazarini lafzi yorumun éneminin égreti tarafindan buylik
dlgtide kavranamadigi kabuliine gétirmdstir. Oysa galismanin sonuglari égretideki baskin go-
rus ile sadece gértintirde celismektedir. Clinkl ¢cok sinirli bir sdreyi kapsayan uygulamali bir
arastirmaya dayanarak amagsal yorum metodunun énemini gérecelilestiriimesi ¢ok sorunlu gé-
zlikmektedir. Naklen Calliess, age. 2005, S. 4.

Izmir Barosu Dergisi * Nisan 2008 « 161



HACI CAN HAKEMLI MAKALE

lasma metinlerinin kargilastirimasi yapiimaktadir®’. Bu baglam-
da, Birlik hukuku normlarinin degisik dildeki metinleri nedeniyle
dzel olarak sekillenen bir kavram anlayisi gerekli olmaktadir*.
Avrupa Birliginin devletleriisti hukuk duzeni, 6zellikle tim Gye
devletlerde bir bitln olarak gecerli olabilmesi icin 6zerk Birlik
hukuku kavramlarinin olusturulmasina 6teden beri ihtiya¢c duy-
mustur. Bu gereklilik, Birlik hukuku kavramlarinin 6zerk bir sekil-
de yorumlanmasina iligkin ilkesel bir yakdmlulugu getirmektedir.
Nitekim Adalet Divani, objektif kelime anlamini belirlerken ge-
nelde kavramlarin Avrupa Birligi hukuku acisindan 6zel olarak
yorumlanmasi gerektigi sonucuna varmaktadir®.

2. Tarihsel Yorum

Norm koyucunun iradesine dayanan tarihsel yorum, hukuk
koymanin Avrupa dizeyinde daima 6zel bir uzlasi ve mizakere
karakterini tasidigi gerceQi karsisinda mahkemelerin gerekge-
lendirmesi i¢in yeterli olmayip, daha ziyade yardimci bir gerek-
celendirme énemini haizdir*®. Tarihsel yoruma basvurulmasina
engel bir durum da buitlinlesme anlagsmasinin dogasinda bulun-
maktadir. Nitekim Uye devletler, kurucu andlagmalari bilingli bir
sekilde dinamiklerine koyarlarken, politik sistemin gelecekteki
gelismelerini énceden gérememekteydiler’. Ayrica birincil hu-
kuk kaynaklarina iligkin materyallere ulasiimasinin mimkin ol-
mamasi da tarihsel yorumun yapilmasini zorlastirmaktadir.

3. Amagsal Yorum

Siklikla, kuralin ruhu, yapisi, lafzina ve andlagsmanin sistemi
ve amacina dayandirilan sistematik amagsal yorum metodu ola-

43) Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, age., S. 162, Rn. 411.

44) Ulusal hukuk, yalnizca Avrupa Birligi hukukunun bu kapsamda kurallar koymadiginda ve-
ya ulusal hukuka génderme yaptiginda (ki bu yorumla saglanmasi gerekir) uygulamaya gele-
bilir. Ornek: Andlasmada yer alan “kamu idaresi” kavraminin Birlik hukukunun bir kavrami ol-
masi zorunludur; aksi takdirde iscilerin serbest dolasiminin uygulanma alaninin ulusal hukuk-
la keyfi sekilde daraltiimasi tye devletlerin ellerinde olabilirdi. Kavram olugturma, niha olarak
Adalet Divaninin sorumlulugunda bulunmaktadir. Uye devietlerin hukuk dlizenlerinde genel
olarak kabul edilen hukuk ilkelerinin Avrupa Birligi hukuku kavramlarinin olusturulmasinda dik-
kate alinmasi, bir génderme slireci degil, aksine yalnizca hukuk anlayisinin kaynagi olarak
esas alindigi bir benimseme stirecidir.

45) Adalet Divani, Corman karari, Rs. 64/81, Slg. 1982, S. 13, Rn. 8.

46) Adalet Divani, Fransa/Komisyon karari, Rs. C-327/91, Slg. 1994, 1-3641, 3677, Rn. 39;
Weber karari, Rs. C-314/91, Slg. 1993, 1093, 1112, Rn. 21.

47) Sander, age., S. 40.
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rak ifade edilen karma bir yoruma gelinmektedir®®. Avrupa Birli-
ginin amaci olarak ilerleyen buttunlesme, sistematik ve amacsal
yorumun 6zel bir agirlik kazanmasina yol agmaktadir®®. Siste-
matik amagsal yorum yaklagimi cergevesinde s6z konusu huk-
miin Birlik hukukunda anlam ve islevi arastiriimaktadir®®. Burada
amagsal yorum ile hukukun gelistiriimesi arasinda sinirlar akici
sekilde birbirine gecmektedir®'.

Adalet Divaninin genel olarak andlasma amaglarini en ¢ok
tesvik eden ve Avrupa Birliginin islevselligini temin eden bir yo-
ruma® éncelik vermesi, andlasma metinlerinin daha ziyade ge-
nig bir sekilde yorumlanmasina neden olmustur. Bu, kendisine
“Avrupa buttnlesmesinin motoru” olarak nitelendiriimesine arka
cikmistir’®. Adalet Divani, (tek tarafli olarak) bu amag yénelimiy-
le Gye devletlerin anayasal sistemlerini battinlesme gayesinin al-
tina koyan, uluslararasi hukuktan kopan bir slreci harekete ge-
cirmigtir.

Ancak burada, Birlik mahkemelerinin ydnelebilecegi Birligin
nihai amag¢ yéninun ne oldugu sorusu ortaya ¢ikmaktadir. Bu
sorun, ilk dnce munferit andlagsma huklimleri igin gecerlidir. Cln-
ki onlarin anlam ve iglevlerinin Birlik sisteminde bulunmasi ge-
rekmektedir. Ancak bu genellikle yeterli degildir, aksine bunun
Otesinde Birligin genel amaglarina gére belirlenmesi gerekmek-

48) Haratsch/Koenig/Pechstein, age., S. 162, Rn. 411.

49) Oppermann, Thomas, “ Europarecht”, Beck Verlag, Miinchen, 1999, Rn. 685.
50) Everling, JZ 2000, S. 217, 223; Calliess, age., S. 14..

51) Calliess, age., S. 14.

52) Avrupa Birligi hukukunun yorumlanmasinda ézel bir rolti, sistematik ve amagsal yorumun
ozel bir sekli olan Fransiz hukukundan alinan “effet utile” kurali olusturmaktadir. Buna gére,
her norm tim etkisini gosterebilecek sekilde yorumlanmalidir. Avrupa Birligi hukuku normlari,
“yararli bir etkisini” géstermeleri, yani amaclarina ulasmalari ve Avrupa Birliginin islevselligini
glivence altina alinmasi seklinde yorumlanmalidir. Bkz. Streinz, Rudof, “Der ,effet utile in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften”, in: Festschrift fiir Ul-
rich Everling Band Il, 1491 (1493 f.). Bu ilke, timliyle uluslararasi hukuktaki btitiinlesme (en-
tegrasyon) andlasmalarinin yorum geleneginde bulunmaktadir. Bu igtihat uygulamasi, “Impli-
ed Powers” doktriner gértislerin yardimiyla s6z konusu olmaktadir. “Implied powers” égretisi,
Avrupa Birliginin yazili olmayan yetkilerinin kabul edilebilmesine temel yaratmaktadir. O halde
kurucu andlasmalarin kurallari, agikca andlasma metinlerinde yer almayan genel hukuk ilke-
leri ve kurallarini kapsamaktadir. Zira onlarin bulunmamasi halinde dolayli olarak andlasma-
nin “anlamli” ve “rasyonel” sekilde uygulanmasi mimkdn olamamaktadir.

53) Bu sekilde Streinz, Rudolf, “Europarecht”, Springer Verlag, Berlin, 2001, Rn. 494; Schwe-
itzer/Hummer, age., Rn. 445; Ukrow, age., S. 156; Stein, Torsten, “Richterrecht wie anderswo
auch?”, in: Gerd, Reinhart (Hrsg.), Festschrift Heidelberg, Richterliche Rechtsfortbildung —Ers-
cheinungsform, Auftrag und Grenzen, 1986, S. 619, 622.
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tedir. Bu arka planda munferit andlagsma hdkimleri anlasilabil-
mektedir. Organlarin ve Uye devletlerin politikalari, cok sayidaki
genel aciklamalara karsin battiinlesmenin nihai hedefini tespit
edememistir; cinki bu sadece tarihsel gelisim ile ortaya ¢ikabil-
mektedir. Birlik mahkemeleri, bu yonelmeyi bizzat Gyelerin kisi-
sel bakiglarina uygun sekilde belirleyemez, aksine onu Birlik
andlasmalarindan kazanmasi gerekir. Ancak bunlar, Birligin ge-
lecekteki seklini agik birakmakta olup, yalnizca yonleri géster-
mektedir.

Bu bakimdan belki en 6nemli yaklagim noktasini, ilk 6nce Av-
rupa Topluluklarin baslangicindan beri var olan kurucu andlas-
malarin 6ns6zundn giris cimlesi olusturmaktadir. Bu hikme g6-
re, imzalayan devletler, Avrupa halklarin daima daha siki bir bir-
lesmesinin temellerini yaratmaya iliskin kararli iradelerini ortaya
koymaktadirlar. Kurucu andlagsmalarin 6éns6zinidn diger somut
paragraflarina ve ayrica bunun 6tesinde kurucu andlagmalarin
ilkesel maddeleri ve 6zellikle ikincillik ve él¢ulllik ilkelerinin icti-
hadin amagsal yoneliminin temeli olarak gérulebilir. Burada, hu-
kukun korunmasini glivence altina alma gérevine uygun sekilde
Uye devletlerin hukuk ve anayasal dlzenlerinin tartici sekilde
karsilastirmasindan cikarilan genel hukuk ilkeleri de dahil edil-
mesi gerekir.

Uye devletlerin devlet baskanlari ve hiikimetleri temsilcileri
dizeyinde toplanan Avrupa Konseyinin ortaya koydugu genel
amaglar, kurucu andlagmalari degistiremez ve kurum ve organ-
lar andlagmada 6ngérilmeyen davraniglarda bulunmaya yetki-
lendiremezse de, yorum ve hukukun gelistiriimesi icin 6nem ta-
slyan amacin belirlenmesine 6nemli bir katki saglayabilmekte-
dir®. Yarg, ictihatlarinda ona da yénelmek zorundadir.

4. Bosluk Doldurma Yolu

Dinamik evrimsel yorum yaklasimi dikkate alindiginda, kuru-
cu andlasmalar hukuk sistemindeki bir boslugun plana aykiri ta-
mamlanmamiglik olarak vaS|fIand|rllabiliniyorsa55; bu durumda
bosluklar, Birlik mahkemeleri tarafindan (kiyas yoluyla) dolduru-

54) Calliess, age., S. 15; Everling, JZ 2000, S. 217, 223; Buck, Charsten, “Uber die Auslegung-
smethoden des EuGH”, Peter Lang Verlag, Frankfurt a.M., 1998, S. 233.

55) Everling, planli ve planli olmayan hukuk bosluk ayriminin muglak oldugunu, bu bakimin-
dan hukuk gelistiriimesinde kistas olarak degerlendiriimesinin mimktin olamayacagi dtistince-
sindedir. Bkz. Everling, JZ 2000, S. 218.
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labilir®®. Adalet Divani, yetkileri icinde bulunan bu imkana yerle-
sik ictihadinda tekrar tekrar agikca isaret etmistir’’. Bu bakimdan
bosluklarin doldurulmasi, gerek dikey gerekse yatay olarak hu-
kukun gelistiriimesi ¢ercevesinde 6zellikle Birligin guglendiriime-
si s6z konusu oldugunda tereddutstz sekilde cémertce kullanil-
maktadir®®.

5. Hukuk Karsilagtiriimasi Yolu

Sistematik amagsal yorumun sinirlarina varildiginda; o za-
man Birlik mahkemeleri diger bir adim olarak hukuk karsilastiril-
masi yorum metoduna basvurmaktadir. Fakat her bir hukuk du-
zenini yalnizca farkh hukuk kdltdrleri ve gelenekleri degil, ayni
zamanda farkl metodolojik ilkeler temelini olusturdugundan, Bir-
lik mahkemeleri tarafindan hukuk karsilastirma strecinde netice
itibariyle tartici bir unsurun kabul edilmesi gerekmektedir. Bunun
sonucu itibariyle inceleme sonucunun Avrupa Birliginin amagla-
rina ve yapisina yerlestirilebilir olmasi gerekir. Bu metodun
6nemli bir 6rnegini, Adalet Divani tarafindan tye devletlerin ana-
yasal geleneklerinde ve hukuk dlzenlerinde yer alan ortak ge-
nel hukuk ilkelerinden gelistirdigi temel haklarin korunmasi yar-
gisi olusturmaktadir®.

6. Diger Yorum Metodlari

Adalet Divani, bu yorum metodlarinin étesinde ayrica bir dizi
Ozel yorum metodlan gelistirmistir. Bunlara, her seyden 6nce
olasi taraf iradelerinin bulunmasina ve uluslararasi hukukun il-
kelerine benzeyen klasik yorum metotlarin yardimiyla bulunmus
anlamsiz veya keyfi yorum sonuglarinin reddedilmesi girmekte-
dir. Avrupa Birligi hukuku ile ulusal hukuk dizeni arasindaki ilis-
kinin ¢c6zimlenmesi icin 6nemli olan diger yorum ilkelerini, 6zel-
likle Avrupa Birliginin islevi ve islevselligi, Birlik hukukunun yek-
nesak uygulanmasi ve bitiinligi kurallar olusturmaktadir®.

56) Calliess, age., S. 15.
57) Ibid.

58) Ogretide, Adalet Divani igtihatlarinin motivasyonun (¢ ana gayesi oldugu belirtiimektedir:
- Birligi gticlendirmek
- Birlik hukukunun gecerliligini/etkinligini ve uygulama alanini biiyiitmek ve
- Birlik kurumlarinin yetkilerini genisletmek
Bunun igin bkz. Calliess, age., S. 11.
59) Calliess, age., S. 15, 16.

60) Ibid, S. 3.
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V. Adalet Divaninin “Hukuku Gelistiren” igtihat Uygulamasi
A. Genel Olarak

Adalet Divani, hukukun korunmasi gérevi cercevesinde, Bir-
lik hukukunu mdmkin oldugunca kapsaml bir hukuki korunma
sistemi olarak algilamakta ve gérevden kaginma yasagini dikka-
te alarak bastan beri Birlik hukukunda duzenleme bosluklarini
doldurmayi gérev saymaktadir. Bu temel Gzerinde Adalet Diva-
ni, her defasinda surekli olarak hukuk gelistiriimesine yénelmis-
tir.

Adalet Divani, mahkemelerin genis hiyerarsisinde tepede bu-
lunan ve mahkemelerin daha édnceden vermis olduklari kararla-
riyla agir ihtilaf sorularina hazirlanan ulusal yliksek mahkemeler
gibi durmaz®'. Kural olarak burada yalnizca eski kararlarina da-
yanabilmektedir. Genellikle 6nceden genel olarak formule edil-
mis ictihadiyla somut ihtilafi hikme baglar. Kararin igerigini son-
radan izleyen bilimsel tartigmalarin ve uygulamada ortaya ¢ikan
zorluklarin etkisinde agikliga kavusturur, tamamlar, kisitlar veya
dizeltir.

Adalet Divaninin Avrupa Birligi hukukunun andlagmalar te-
melinde ve orada belirtilen amaglar anlaminda gelistirimesi ala-
nindaki isleri emsalsizdir. Oyle ki Avrupa Birligi hukukunun bu-
gunkU resmi genis 6lcide onun ictihatlariyla sekillenmektedir.
Nitekim Adalet Divani, “bitlinlesmenin motoru” roliind, zaman
zaman ¢ekingen gozuikse de, bir dizi sansasyonel kararinda dik-
te ettirmekten geri kalmamigtir.

B. igtihadin Tarihsel Seyri

Avrupa Kémur Celik Toplulugunun baslangi¢ dénemi bir ke-
nara birakilirsa, 60l yillarin ilk yarisinda verilen van Geend en
Loos ve Costa/ENEL gibi 6nemli ilke kararlariyla bir uyanis ha-
vasl ¢cikmisti. Ne var ki bu durum, bos sandalye kriziyle 1965 yi-
lindan itibaren degismeye baslamis ve Adalet Divani daha ¢e-
kingen olmustur. Yine de Adalet Divani, Birligin siyasi kriz za-
manlarinda butiinlesmenin durmasina karsi gelen olmustur. Oy-
le ki Adalet Divani, uyumlastirma vasitasiyla pozitif bittinlesme-
nin Konseyde kararlarin alinmasinin bloke edilmesi cercevesin-

61) Kuskusuz Adalet Divani, bir temyiz mercii olarak davaya baktiginda (llk Derece) Mahke-
me(si)nin kararindan faydalanacaktir.
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de gevsemeye geldiginde, pazar serbestilerini ve 6zellikle mal-
larin serbest dolasimini kisitlama yasagina geligtirerek negatif
battnlesmeyi zorlamistir. Ozellikle 1969 yilinda Lahey’de yapi-
lan zirve ve onu izleyen tarim politikasina ve parasal birlige ilis-
kin kararlarin ardindan yeniden asikar sekilde ictihada da etkisi-
ni gosteren bir iyimserlik ortaya ¢ikmigtir. Bu sirecgte Adalet Di-
vani, Dassonville, AETR ve van Duyn gibi ilke kararlari vermis-
tir. Ancak 1970’li yillarda hava, ¢cok ge¢cmeden uluslararasi pa-
ra ve petrol krizi baskisi altinda yeniden degisime ugramistir.
Bunun sonucunda Adalet Divani, ilk sirada ulasilan buttinlesme
durumunu muhafaza etmeye ve sinirl adimlarla insa etmeye
ugrasmak zorunda kalmistir.

Ote yandan Adalet Divani, aktif roliini siyasi tek yénli giden
duruma karsi surtlmesine sinirlamamis, aksine yasamanin yo-
gun faaliyette oldugu i¢ pazarin tamamlanmasi dénemi gibi di-
namik gelismeleri de desteklemistir. ic pazar coskusu diger ku-
rumlarin yani sira Adalet Divanini da etkilemigtir. Boylece Ada-
let Divani, izleyen dénemde Erasmustan Francoviche kadar
6nemli kararlara imza atmistir. Bu kararlar, van Gend en Loos
ve Costa/ENEL ilke kararlari gibi dinamik bir uyanisin sesi bag-
laminda gérulebilmektedir. Zira onlarin dalgalariyla, Birlik huku-
kunun temel yapilari inga edilmistir.

Nihayet Adalet Divani, Maastricht Andlasmasinin onaylan-
masi vesilesiyle yapilan agir tartismalar, uygulanan halk oyla-
malari ve verilen mahkeme kararlarinin ardindan sarkacin tek-
rar tersine dénmesi Uzerine Keck veya Dori gibi kararlar vererek
eski ictinatlarini kisitlamaya basglamistir®. Bu nispeten geri du-
rusun bugln de devam ettigi gérilmektedir.

62) Bunun icin birkag érnek verilebilir: Adalet Divani, mallarin serbest dolasimina iliskin Das-
sonville kararinin ilkelerini dnce Cassis de Dijon karari ve sonra Keck karari ile somutlastirmis-
tir. Yonergelerin yatay etkisine iliskin van Duyn ve Ursula kararlarinin kapsamini daha sonra
Dori karari ile sinirlandirmistir. Diger tye devletlerin hastalik belgelerine iliskin Paletta | kara-
rini, Paletta Il karari ile diizeltmistir. Birlik hukukunun ihlal edilmesi nedeniyle devletin sorum-
luluguna iliskin Francovich kararini Brasserie du Pecheur karar ile somutlastirmistir. Muzlara
iliskin olarak verilen Port karari keskinligini azaltmistir ve iscilerin maddi ara¢ olmaksizin islet-
me gegislerindeki haklarina iliskin Christel Schmidt kararini ise Siizen karari ile degistirmistir.
O halde Adalet Divani, kararlarina hakli bilimsel itirazlar geldiginde timdyle hassas sekilde
reaksiyon géstermektedir. Bu ylizden, béyle durumlarda Almanya’da mutad oldugu gibi Adalet
Divani igin ulusal yardim cagrisinin yapilmasindan kaginilmasi gerekir. Aksine tartismayi
gerekeeli sekilde Birlik dizeyinde yapilmasi gerekir. Bkz. Adalet Divani, 4.12.1974 tarihli
Yvonne von Duyn / Home Office karari, Rs. 41/74, Slg. 1974, 1337; 11.07.1974 tarihli
Dassonville karari, Rs. 8/74, Slg. 1974, 837; 20.02. 1979 tarihli Cassis de Dijon karari, Rs.
120/78, Slg. 1979, 649; 24.11.1993 tarihli Bernard Keck ve Daniel Mithouard karari, verb. Rs.

Izmir Barosu Dergisi * Nisan 2008 « 167



HACI CAN HAKEMLI MAKALE

Bu tarihsel genel bakis, yalnizca egilimleri géstermekte ve
somut olaylarda ayrik durumlari olasilik disinda birakmamakta-
dir. Bununla birlikte timuyle acik kilmaktadir ki, ictihat yoluyla
hukuk gelistirilmesi cercevesinde Olgilmesi, esas itibariyle dal-
gall sekilde gitmis ve bu esnada siyasi gelismelerin dalgalarini
izlemistir. Ancak bu durum, dogrudan lye devletlerin direkt ve-
ya dolayl tesirlerinden ¢ikmamistir. Daha ziyade Adalet Divani,
politika ve kamuoyundaki genel atmosferden etkilenmistir. Hu-
kuku gelistiren ictihatlarinda da esas itibariyle Gye devletlerin ve
siyasi ve toplumsal glgclerin tasidigi genel siyasi gelismeler ger-
cevesinde harekete gecmistir.

Fakat ictihadin geligimi, yalnizca dis kosullara reaksiyon ola-
rak anlasilamaz. Tam tersine kararlari birbirine baglayan ve kar-
stlikh olarak birbirini gerektiren belirli bir i¢ mantiga da itaat edil-
digi gérdlmektedir. Burada Adalet Divani, hukuku gelistiren ka-
rarlarinda daima ayni sekilde benzer gerekgeleri kullanmakta-
dir. Sik sik Andlagmanin ruhu ve sistemine dayanmaktadir ve
gerekgesini cogu kez de andlagsmaya sadik kalma yukimlali-
gunden c¢ikartmaktadir.

C. Kurucu Andlagmalarin Anayasallastiriimasi

Kurucu andlagmalarin Adalet Divaninin ictihatlariyla anaya-
sallagtirimasi sireci, 60’ yillarda baslangicini bulmustur®.
Bunlardan bazilari asagida incelenmektedir®.

1. Birlik Hukuk Diizeninin Ozerkligi

Adalet Divani, 1962 yilinda vermis oldugu Costa/ENEL kara-
rinda®, Birligin islevselligi, Birlik hukukunun uygulanma giicii ve
uluslararasi hukuka karsi sinirlandiriimasi altinda Birlik hukuk

C-267/91 ve C-268/91, Slg. 1993, I-6097; 19.01.1982 tarihli Ursula Becker karari, Rs. 8/81,
Slg. 1982, 53; 14.07.1994 tarihli Faccini Dori karari, Rs. C-91/92, Slg. 1994, 1-3325; 3.2.1992
tarihli Paletta (1) karari, Rs. C-45/90, NJW 1992, 2687; 2.5.1996 tarihli Paletta (Il) karari, Rs.
C-206/94, Slg. 1996, 1-2357, 19.11.1991 tarihli Francovich Kkarari, verb. Rs. C-6/90 ve C-9/90;
Slg. 1991, I-5357; 5.1996 tarihli Brasserie du Pecheur karari, verb. Rs. C-46/93 ve 48/93, Sig.
1996, 1-1029; 26.11.1996 tarihli Port karari, Rs. C-68/95, Slg. | 1996, 6065; 14.4.1994 tarihli
Christel Schmidt karari, Rs. C- 14.4.1994, Slg. 1994, I-1311 ve 11.3.1997 tarihli Ayse Stizen
karari, Rs. C-95/13.

63) Anayasallastirici etkisi olan gcogu olaylar, én karar davasi lizerinden hiikme baglanmistir.

64) Adalet Divaninin yaklasimlari, bugtin gerek ulusal anayasa mahkemelerin ictihatlarinda ve
gerekse kamu ve Avrupa Birligi hukuku &gretisinin blylk g¢ogunlugunda genel kabul
gérmustdir.

65) Adalet Divani, Costa/ENEL karari, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1269.
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dizeninin bagimsizh@i ve 6zerkligi agiklamasiyla kurucu andlas-
malarin anayasallastirimasinin temel tasini koymustur. “AET
Andlagsmasi, mutad uluslararasi andlagsmalardan farkli olarak
ydrtirltige girmesiyle dye devletlerin hukuk dtizenlerine alinan ve
onlarin mahkemeleri tarafindan uygulanmasi gereken kendisine
ait bir hukuk ddzeni yaratmistir.” Bu ictihadiyla Adalet Divani,
Avrupa Birligi icin bagimsiz bir hukuk sistemi ve kendine 6zgu
hukuk kaynaklari, ilkeleri ve buyruklari ile yeni kamusal gug ola-
rak alt yapisini ve ayni zamanda Avrupa ile ulusal dizeylerin
baglanmasinin esasini yaratmistir. Ozerk, yalnizca tye devlet-
ler tarafindan c¢ikariilmayan hukuk kaynagi olarak Birlik hukuku,
Birlige ulusal élgcutlerden bagimsiz sekilde degerlendirilebilen
ayri bir serbest eylem alanini temin etmistir.

2. Birlik Hukuku Normlarinin Dogrudan Etkisi

Adalet Divani, Birlik hukuku normlarinin dogrudan uygulana-
bilirliligi konusunu ulusal mahkemelerin ve gerektiginde bizzat
kendisinin korumak zorunda oldugu subjektif haklarin bunlardan
cikartilip cikartilamayacagi bakisi altinda incelemistir®. ilk defa
“hdkmun ruhu, sistemi ve lafzi” formdline basvurulmasi altinda
buna evet demistir®’”.

66) Krs. Adalet Divani, van Gend en Loos Karari, Rs. 26/62, , Slg. 1963, 1.

67) “Dogrudan etki”, Adalet Divaninin sonraki ictihat stirecinde ddrt boyutlu bir genislemeye

ugramstir.
- Kurucu andlasmalarin (ye devletler karsisinda negatif ylkimlidiliikten pozitif yikdmldld-
ge dogru genislemesi, yani hareketsiz kalma ydkdmldldigiinden bir davranis ydkamldliga-
ne dogru genisleme, bkz. Adalet Divani, Llitticke karari, Rs. 57/65, , Slg. 1966, 205.
- (Kurucu andlasma hiikimlerinin) dikey dogrudan etkisinden yatay dogrudan etkisine
dogru genislemesi, bkz. Adalet Divani, Walrave ve Koch karari, Rs. 36/74, Slg. 1974,
1405; Defrenne Il karari, Rs. 43/75, Slg. 1976, 455 ve Deutsche Grammophon karari,
Rs. 78/70, Slg. 1971, 487.
- Kurucu andlasma htikiimlerinin dogrudan etkisinden ikincil hukukun dogrudan etkisine
dogru genisleme, bkz. Adalet Divani, Grad karari, Rs. 9/70, Slg. 1970, 825 ve van Duyn
karari, Rs. 41/74, Slg. 1974, 1337. Adalet Divani, yénergelerin yalnizca lye devietlere yo-
neltildigine ve ulusal hukukta yasama gecirilmelerinden dnce bireyler icin hukuki sonuglar
dogurmadigina iliskin baslangictaki bakisini su sekilde gdrecelestirmistir: Gerektiginde
(dogrudan uygulanabilir ve yeterince acgik ve somut) hiikiimler, (ye devletlerin ydirdirliige
koymanin sekli ve araglarinin segimindeki takdir alanlarini kullanmaya gerek kalmaksizin
dogrudan etkiler gdstermektedir. Dogrudan gecerlilige sahip ydnerge htikimlerinin
dogrudan etkisinin egilimsel olarak dikey alandan yatay alana genisletildigine ve bireyin
yalnizca mahkeme dntinde degil, tiim resmi merciiler éntinde yénergelerin uygulanmasina
dayanabilecegine dikkat ¢ekilmelidir, bkz. Adalet Divani, Constanzo karari, Rs. 103/88,
Slg. 1989, 1839, Foster karari, Rs. C-188/89, Slg. 1990, I, 3313 ve von Colson ve Kaman
karari, Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891.
- Dogrudan etkinin Birligin taraf oldugu uluslararasi anlasmalara da genisletiimesi, bkz.
Adalet Divani, Kupferberg karari, Rs. 104/81, Slg. 1982, 3641.
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Uluslararasi hukukun aksine dogrudan bireyleri gézetme im-
kanina sahip hukuka bagh birlik olarak Birligin esasli bir yapisal
prensibinin temel tasini koymus ve bu baglamda haklar ve yu-
kimlalukler yaratmigtir.

Birlik, anayasal devletler birligi olarak geleneksel devletler
birlesmelerinden daha fazlasi oldugu igin, Uye devletlerin &tesi-
ne gecip onlarin yurttaglarini dogrudan dikkate almaktadir. Yurt-
tas bakimindan subjektif hukuki korunma fonksiyonu ile objektif
koruyucu rol arasindaki bu baglanti, Adalet Divaninin van Gend
en Loos karari ile baslayip, van Duyn ve Marleasing kararlarin-
dan sonra Francovich kararina kadar devam etmis olan bir dizi
yeniliki ictihatlarinda yer almaktadir®®. Tam burada tarif edilen
baglanti bir kez daha agik¢a ifadesini bulmustur. Adalet Divani,
devletlerin s6zlesme digi sorumlulugunu gerekcelendirmek icin
acik bicimde Van Gend en Loos ve Costa/ENEL kararlarina da-
yanmigtir. Ayni zamanda Adalet Divani, gerekcesinde sézles-
meye sadakat (ahde vefa) ylkidmlulugine dayanarak, yurttasi
sadakat isteme hakki olan gruba dahil etmistir. Géraldigu gibi
Birlige sadakat yukumlulligu, yalnizca Birligin kendisi bakimin-
dan degil, ayni zamanda Birlik — devlet — yurttas arasindaki lg¢-
1G iligkide etkisini gbstermektedir.

3. Birlik Hukuku Normlarinin Onceligi

Adalet Divani, Costa/ENEL kararinda, Birlik hukuk kurallari-
nin ulusal hukuk normlari karsisinda énceligini getirmistir. “Dog-
rudan etki’nin gerekgelendiriimesi ve genigletiimesi ilk sirada
“effet utile” ve Birligin amaci ve pazar yurttaslarinin hukuki ko-
runma yuakumlaligune ilistiriimisti. Adalet Divani, éncelik prensi-
bini hakli kilmak igin de Birligin amaglarina, yetkilerine ve ézel-
likle de islevselligi ve etkililigine génderme yapmistir®®. Oncelik
prensibinin mistesna 6énemi, Birlik hukukunun Ust hukuk olarak
aciklanmasinda ve Adalet Divaninin ayni zamanda ulusal hukuk
karsisinda dolayli bir inceleme yetkisini kullanmasi suretiyle hu-
kuki federalistlestirmeye katki yapmasinda bulunmaktadir. Ayni
sekilde tamamlayici “dogrudan etki” ve “6ncelik” ilkeleri ile “ulu-
sal devletlerin panzeri” kirlimis olup, pazar yurttaglarinin Birlige
dogrudan baglantisi kurulmustur.

68) Wolf-Niedermaier, age. S. 94; krs. Classen, age., S. 238 vd.

69) Krs. Adalet Divani, Costa/ENEL karari, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251 ve Humblet karari, Rs.
6/60, Slg. 1960, 1163.
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4) Birlik Temel Haklarinin Giivence Altina Alinmasi

Adalet Divaninin ilke ve temel haklar ictihadi 6zel dikkati bul-
mustur. Temel haklar tartismasina itici etkiyi, Birligin “anayasa-
ya uygunlugu”na iligkin tartismalar (ve 6zellikle de ulusal anaya-
sa kisimlarinin yUklenebilirliliginin sinirlarina iliskin soru) vermis-
tir. Buna iliskin olarak Adalet Divani, baslangictaki gbristine
karsin temel haklarin korunmasinin genel hukuk ilkelerinin par-
casi olarak Birlik hukuk sistemine ve dolayisiyla yargi yetkisine
entegre etmeye zorunlu oldugunu gérmustir. Mutlak bir énceli-
gin seklen savunulmasi, temel haklarin Birlik kurumlarini yu-
kimlu kilan karakteriyle ayrimlastirimis ve tamamlanmistir™.
Oncelik prensibinin kabul edilmesi ve uyulmasinin gutivence alti-
na alinmasi niyeti bilhassa deginmeye degder’'. Burada, Adalet
Divaninin birincil olarak Birlik hukukunun etkililigini ve kabul etti-
rilmesini glivence altina alinmasina ilgi duydugu gérinmustu ve
bireysel ve temel haklarin korunmasinin munferit yurttaglara
(ulusal hukuka karsi) davaci olarak bu amacla aragsallastiriima-
sI imkanini sunmustu. Cunklu Adalet Divaninin gérisine gére
temel hak guivencesi, “lUye devletlerin ortak anayasal gelenekle-
ri tarafindan tasinsa da, Birligin yapisina ve amacina eklenmesi
gerekmektedir.””* Buna gére, bireylere iliskin yarginin ¢ikis nok-
tasini ortak pazar olusturmaktadir. Temel haklar onun gercek-
lestiriimesi icin gereklidir. Ayni zamanda Adalet Divani, ortak
Avrupa temel hak korumasinin ve standardinin ulusal anayasa
hukukunun altina konulmamasina ve bizatihi Avrupa mahkeme-
si olarak Birligin hukuki tasarruflarini temel haklar ile bagdasabi-
lirligi acisindan gecerliligini saptamaya gérev edinmistir. Bu yar-
gl uygulamasina ana elestiri, temel haklarinin dogrudan Birligin
amacinin altina konumlandinidigi ve pazar serbestilerinin ev-
rensel (temel) haklara dahil edildigi durumuna karsi gelmektedir.
Bunun anlami, temel haklar normlar hiyerarsisinde en yutksek
degildir ve pazar serbestilerinin gerceklestiriimesine gérevlendi-
rilen Birlik organlari ortak Avrupa temel haklarinin asil koruyucu-
durlar. Haklar, bireylerin elindeki kozlar olarak kalitesini ytritme
gucune karsi kaybetmektedir. Her hallikarda siyasi organlardan
ayrisan Ust konumlu baglayici bir hak degildir.

70) Krs. Adalet Divani, Internationale Handelsgesellschaft karari, Rs. 11/70, Slg. 1970, 1125.
71) Krs. Adalet Divani, Stauder karari, Rs. 29/69, Slg. 1969, 419.
72) Adalet Divani, Internationale Handelsgesellschaft karari, Rs. 11/70, Slg. 70, 1125 Rn. 4.
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Adalet Divani, prensip itibariyle Birlik temel haklarini kesin
olarak sekillendirmeye ve uygulanmasini temin etmeye girig-
mektedir. Stauder davasi’ ile baslayarak 6zellikle Birlik hukuk
dizeninin genel hukuk ilkeleri anlaminda yazili olmayan Birlik
temel haklarini gelistirmigtir. Bu, kodifiye edilen hukuku tamam-
layan “genel hukuk ilkeleri” seklinde meydana gelmektedir. Fa-
kat genel hukuk ilkelerinin kaynaklari belirsizdir. Adalet Divani,
Avrupa temel haklarini Gye devletlerin hukuk dtzenlerinin mev-
cut haklari ve usullerinin sisteminden ¢ikarmaya ugras vermek-
tedir. Adalet Divani, temel haklari, Gye devletlerin anayasa gele-
neklerine ve Uye devletlerin taraf oldugu uluslararasi andlagsma-
lara dayanarak dikkate almakta ve korunmasi gereken genel hu-
kuk ilkelerine saymaktadir. Fakat pozitif dayanak noktalari genel
olarak acik degildir. Uye devletlerin anayasalari, anayasa gele-
nekleri ve Avrupa ici ve uluslararasi insan haklari s6zlesmeleri,
en 6nemli hukuk kaynaklar oIara_k74 batlinliglinde ve munferit
olarak ele almalarda sorunludur. Ozellikle yaratici bir segmecilik
ile Avrupa temel haklarina gelecekte neyin dahil edildigi ve ice-
rik olarak neyin somutlastinidigr acik degildir. Timda, Birligin te-
mel hak standardinin Birlik hukukunun devlet alaninda somut-
lastiriimasina iligkin bir geri etkiye sahip oldugunda daha da so-
runlu olmaktadir. Bunun sonucunda ulusal hukuk sistemleri,
simdi fiili uyumlastirma zorunluluklarina tabi olmaktadir. Bu zo-
runluluklar, Gye devletlerin temel haklar sistemini transfer etme-
si sonucunu dogurmaktadir. Avrupa temel hak standardinin di-
ger bir sonucu, ulusal hukukun tamamlanamamasi ve bununla
da hukuki glivenligin azalmasidir. Halis yurtici olaylar, potansi-
yel sekilde Birlik olayi olarak diger temel hak kosullarina tabi ol-
maktadir.

Fakat temel haklarin kabul edilmesi, yalnizca dncelik prensi-
binin savunulmasina ve es zamanl olarak Birligin “hukuka bag-
I birlik” olarak mesrulugunu vurgulamak icin uygun olmayip, ay-
ni zamanda butunlegsmenin ilerletiimesi ve igtihadin dnceden
uye devletlerin yetki alaninda bulanan alanlara genisletiimesine
de hizmet etmistir. Temel haklar, baslangicta sadece Birlik ku-
rumlarinin hukuk koyma islemlerinin kontrol dlgutu olarak geger-
liyken, simdi Gye devlet yasamasina da yonelmektedir. Bu yéne-

73) Adalet Divani, Stauder karari, Rs. 29/69, Slg. 1969, 419.
74) Ancak Adalet Divani, bu kaynaklarla sekli olarak bagli degildir.
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lim, diger bir vurguyla meydana gelmektedir. Uye devletlerin hu-
kuk koyma yetkileri dahilinde neyin bulundugu sorusunun Birlik
alaninda neyin durdugu sorusuyla cevaplandiriimasi, yetki veril-
mesinin ¢etin, ama bir o kadar kéklu degisimini aciklamaktadir.

Burada, Birligin yapilarina ve amagclarina eklenen bagimsiz
bir Birlik temel haklar korumasi s6z konusudur.

Bu suretle Adalet Divani, tye devletler icin 6nemli bir ictihat
mahkemesi olmustur ve bu isleviyle de ulusal anayasa mahke-
melerin alanini daraltmistir. Temel haklarin korunmasi, 1997 ta-
rihli Amsterdam Andlagsmasindan itibaren Avrupa Birligi Andlas-
masina konulmustur. Avrupa Birligi Andlagsmasinin 6. maddesi-
nin 2. fikrasi, Birligi temel haklari dikkate almaya yikimlu kila-
rak, Adalet Divaninin yargisini teyit etmektedir™.

Adalet Divani tarafindan Avrupa Birliginde gelistirilen temel
haklar, daha sonra Nis Andlasmasina ekli bir sartta dizenlene-
rek yazili hale getirilmigtir. Temel haklar sarti, halihazirda huku-
ki baglayiciligi olmasa da Lizbon Andlagsmasinda hukuken bag-
layici hale getirilmektedir. Bu Andlagsmanin yururlige girmesiyle
Avrupa Birligi nihayet baglayici bir temel haklar katalogu elde
edecektir. Bununla, her seyden 6nce Avrupa Birligi dahilinde te-
mel hak korumasi daha kuvvetli sekilde givence altina alinmis
olacaktir.

7. ictihatsal Hukuk Geligtiriimesinin Sinirlari

Birlik Mahkemelerinin hukuku gelistirme yetkisi hi¢bir sekilde
sinirsiz degildir. Aksine ictihatsal hukuk gelistiriimesine konulan
sinirlar 6teden beri tartigiimalidir. Bu sinirlar, ikincillik ilkesinde
oldugu gibi dogrudan sinirh bireysel yetkilendirme prensibinden
cikartilimalidir’®. Fakat hukuku gelistirme ile hukuk yaratma ara-
sindaki sinir gizgisi oldukga akicidir.

Avrupa Birligi hukukunun gelistirilmesinin sinirlari, yargi ka-
rarlarinin kabul edilebilirliginde oldugu gibi anayasa koyucunun

75) Alman Federal Anayasa Mahkemesi, Adalet Divaninin temel haklar ictihadini genel olarak
kabul etmis olup, temel haklarin korunmasini Adalet Divani ile bir isbirligi iliskisinde praktize ede-
cegini belirtmistir. Bu isbirligi iliskisinde Alman Federal Anayasa Mahkemesi, Adalet Divanina
Birlik tasarruflarinin temel haklar yéniinden denetlenmesini birakirken, vazgecilemez temel hak-
lar standardinin terk edilmemesi icin endiseyi tasimak istemektedir. Fakat Alman Federal Ana-
yasa Mahkemesi, bu suretle Birlik tasarruflarinin temel haklar agisindan denetlenmesi gérev
alanindan neredeyse tim olarak geri cekilmistir.

76) Haratsch/Koenig/Pechstein, age., S. 161, Rn. 407.
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icerik verilerinde gérulmektedir. Nitekim, Birlik mahkemelerinin
yetkileri bazi alanlarda ¢ok acik bir sekilde sinirlandiriimigtir’.
Avrupa Birligi alani disinda kalan tye devletler arasindaki anlas-
malar, tye devletlerin G¢lincu devletler ile yaptiklari s6zlesmeler
ve Avrupa Birligi organlarinin baglayici olmayan tavsiyeleri ve
gorugleri yarginin yetki alanina girmez. Ulusal hukuk da kural
olarak Avrupa Birligi mahkemelerinin yetkisinin kapsami i¢inde
degildir™.

Adalet Divani, yasama organinin andlagsma normlarini uygu-
lamaya konulmasindaki 6zgurligini ve Andlasmanin temelinde
bulunan genel hukuk ilkelerini dikkate alan yargi kisintisinin isg-
levsel hukuki sartina uygunlugunu bircok kararinda vurgulamis-
tir. Andlasma ile olusturulan yasama organlarinin bu diizenleme
serbestisinin yaninda bizatihi sézlesme tarafi olarak tye devlet-
lerin dizenleme yetkilerinin de dikkate alinmasi zorunludur.

77) Avrupa Toplulugu Andlasmasinin 220. maddesi geregince bu Andlasmanin yorumlanmasi
ve uygulanmasinda hukukun korunmasi Adalet Divaninin sorumlulugunda bulunurken, hik-
metlerarasi isbirligi alanlarda sadece sinirli bir kapsamda yargilamaya géreviendirilimektedir.
Bu nedenle, muhtemel bir hukuki ihtilafta Adalet Divaninin yetkisinin saptanmasinda bazen
zorluklar ¢ikabilmektedir.

78) Adalet Divani, ulusal hukuku ilgilendiren yorum ve gecerlilik sorularinin aydinlatiimasina
iliskin higbir yetkiye sahip degildir. Mamafih Adalet Divani, ulusal hukukun yorumu sorularinda
ulusal mahkemelerin ulusal hukuklari (izerinde yaptiklari yoruma bagl olup, ulusal hukukun uy-
gulaniimasina katilmaz. Clnki bu miinhasir olarak ulusal resmi makamlarin ve mahkemelerin
gérevidir. Bu anilan ilke, sinirsiz sekilde ve ayrica ulusal hukukun gecerliligi Birlik hukuku ile
bagdasmazligina dayanarak tartismaya konulsa dahi gecerlidir. Bkz. Kriick, Hans, in: Groe-
ben, Hans von der (Hrsg.) Kommentar zum Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeins-
chaft, Nomos Verlag, Baden-Baden, “Art. 164", Rn. 61. Bununla birlikte, bu baglamda Birlik hu-
kukunu ilgilendiren ihtilaf konulari bakimindan hikim kurmaya, 6n karar davasi suretiyle Ada-
let Divaninin katilimi temin edilmistir.

Adalet Divani ile ulusal mahkemeler arasinda yetki sinirlandiriimasi, ilgili hukuki tasarrufu ¢i-
karan egemenlik tasiyicisinin sekli olarak vasiflandiriimasina gdre belirlenir. Bu, ulusal ege-
menlik gtictndin bir tagiyicisi ise, o zaman onun yargisal incelenmesine tek basina ulusal mah-
kemeler (ve 6zellikle de ulusal anayasa mahkemesi) yetkilidir. Buna karsilik, Avrupa dizeyin-
de bir egemenlik tasiyicisi davranista bulunmussa, o takdirde hukuki korunma yoluna yalnizca
Birlik mahkemeleri éntinde basvurulabilir. Nitekim Alman Federal Anayasa Mahkemesi, Birlik
organlarinin tliziiklerine karsi bircok Alman firmasi tarafindan yapilan anayasa sikayetlerini
usulsiiz oldugu gerekgesiyle geri gevirmistir. Clinki Alman Anayasa Mahkemesi, anayasa si-
kayetlerinde yalnizca (ulusal) kamu gticiinti Temel Yasa kapsaminda kontrol edebilir. Halbuki
Birlik organlari tarafindan ¢ikarilan hukuki tasarruflar, burada konulan sekli éigtit nedeniyle Al-
man kamu gicliniin tasarruflarina dahil edilemez. Bkz. BVerfGE 22, 293, 297; BVerfGE 58, 1,
26. Alman Federal Anayasa Mahkemesinin ayrica acgikladigi gibi, gecici olarak mevcut bir hu-
kuk politikasi ihtiyaci kendi yetkilerini genisletemez; ¢tinkti bu durum, ulusal yargi ile Birlik yar-
gisi arasinda sinirin bulunmasinin sulandiriimasina neden olabilir. Bkz. BVerfGE 22, 293, 298.
Bu ¢ikis noktasindan éte Maastricht kararinda (BVerfGE 89, 155, 188) konusulan Birligin yet-
kiyi agsan hukuki tasarruflar igin inceleme cekincesi tutarli géziikmez. Inceleme yetkilerini karis-
masi nedeniyle reddedilmelidir. Elestiriler icin bkz. Hirsch, Glinter, “Europdischer Gerichtshof
und Bundesverfassungsgericht: Kooperation oder Konfrontation?”, NJW 1996, S. 2459.
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Sayet Adalet Divani hukuku gelistiren bir karar vermeyi dlsu-
nurse, seffaflik yararina acgik kilmasi gereken asagidaki yapisal
ana kurallara riayet etmesi gerekir:

Bosluk doldurucu (sekilde) hukuk gelistiriimesi, Birlik hukuk
dizeninde plan ve sisteme aykin eksiklikler ¢iktiginda yalnizca
caiz degil, hatta emredilmis olabilmektedir. ictihatsal hukuk ge-
listirilmesi suretiyle bogluklarin doldurulmasi metodundaki ana
sorun, somut olayda ¢ok basit sekilde bulunamayan bosluklarin
tespitinde olugsmaktadir”®. Sayet bir bosluk tespit edilirse Birlik
mahkemeleri, bosluklarin doldurulmasinin hukuki dayanaklarini
sonradan uygulanabilir sekilde tarif etmek zorundadirlar. O hal-
de, bir hukuk gelistiriimesi durumunda karar gerekgesi icin daha
agir kosullar gecerli olmaktadir. Amag, hukuk gelistirmesi saiki-
nin disariya karsi daha seffaf ve uygulanabilir olarak aciklanma-
sidir.

Yasa temsilcisi ictihat hukuku (praeter legem), yalnizca istis-
nai durumlarda yaratilabilir. Bu bakimdan mesruluk, Birlik mah-
kemelerinin gérevden kaginma yasagini iceren adaleti saglama-
ya iliskin genel yukimluluginden kaynaklanmaktadir. Bununla
birlikte, Birlik yasama organinin kendiliginden hareketsiz kalma-
sl, Birlik mahkemelerine dogrudan yetki saglamaz. Aksine bu-
nun igin belirli bir acilligin ¢ikmasi gerekir®™.

Yasayi dtizelten ictihat hukukunun (contra legem) yaratiima-
sI caiz degildir®". Modern anayasa devletinde hukuk koyma kuv-
vetler ayriligi prensibi nedeniyle ilk sirada halkin temsilcilerinde
bulunur. igtihat hukuku, yarginin hukuka ve yasaya baghligina
uygun sekilde objektif hukuki temellere baglanmalidir. Buna g6-
re, hicbir yargi karari hukuka aykiri sekilde alinamaz®. Bu sinir
bilhassa kural koyucunun bilingli olarak biraktigi bosluklar ilgi-
lendirir®. Béyle durumlar, Birlik baglaminda sonraki bir diizenle-
meye sakli tutulmak icin s6z konusu olmaktadir.

79) Calliess, age., S. 16.

80) Calliess, age., S. 17; krs. Stein, age., S. 619, 629; Ossenblihl, Fritz, “Richterrecht im
demokratischen Rechtsstaat”, Bouvier Verlag, Bonn, 1988, S. 19.

81) Calliess, age., S. 17.
82) Ibid.
83) Ibid.; Ossenblihl, age., S. 18.
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Bu baglamda, 6zellikle Birlik baglaminda igtihat hukukunun
yasa koyucu tarafindan duzeltiimesinin tye devletler baglamin-
daki gibi ¢ok basit olmadiginin vurgulanmasi gerekir®. Bir yan-
dan Adalet Divaninin tzerinde bir mahkeme bulunmamaktadir
ve diger yandan Birlik baglaminda, uluslararasi hukukta kabul
edilmis oldugu gibi bir kuralin uygulanmamasi mevzu bahis de-
gildir®. igtihat hukukunun miiktesebatin belirlenmesine énemli
Olcude istirak ettigi icin, gerektiginde kuguk degisiklikler mum-
kin g6zikmektedir.

ictihat hukukunun kuskusuz ¢ok zor tanimlanabilen kesin bir
sinir1, Birligin yasama organina devredilmis olan siyasi duzenle-
me alanindan ¢ikmaktadir®®. Mesru ictihat hukukunun politika ve
sosyal dliizenleme séz konusu oldugunda sinirini buldugu konu-
sunda uzlagi vardir¥’. Zira siyasi sekil verme gdrevi ve bunun
icinde hukuk koyma gorevi, Avrupa Parlamentosu ile isbirligi
icinde Konsey ve Komisyona verilmigtir. Bu nedenle Birlik mah-
kemeleri, yargisal faaliyetlerini yerine getirirken bu organlar kar-
sisinda siyasi sekil verme alaninda geri durmak zorundadirlar.
Fakat Birlik mahkemeleri, yasama organinin dizenleme ser-
bestliginin ilkesel taninmasina karsin gerektiginde yasama ile
glrevlendirilen organlarin andlasmaya aykiri sekilde hareketsiz-
liklerini tespit edebilirler®®. Ayrica, ileri acilimi ve somutlagsmayi
yasayan® Birlik hukukunun dinamik karakteri nedeniyle andlas-
ma amaglarinin etkin bir sekilde gergeklestiriimesi bakimindan
onun daha da gelistiriimesi 6zel bir sekilde kendi gérev alanla-
rinda bulunmaktadir. Bu nedenle, Birlik mahkemelerinin diizen-

84) Calliess, age., S. 17; bunun igin bkz. ayrica Hummer/Obwexer, age., S. 295, 300. Bunun
nasil zor oldugunu, Adalet Divaninin Barber karari (izerinde yapilan tartismalar ve buna reak-
siyon gdsteren ve Maastricht Andlasmasina ilistirilen Barber Protokolli géstermistir. Ancak icti-
hat hukuku ile yerlesen Birlik hukuku normlarinin dogrudan uygulanabilirligi, andlasmanin
degistiriimesi yoluyla kaldirilmasi son derece sorunlu gdziikmektedir. Burada, Komisyon'un
(kisa stireli olsa bile) kendi inisiyatifinde Adalet Divaninin ictihadina yénelmesinin, bir kez
olusturulan ictihat hukukunun yasa koyucu tarafindan dlizeltiimesini ilaveten zorlastirdiginin
eklenmesi gerekmektedir. Bkz. Stein, age., S. 619, 637 vd.

85) Calliess, age., S. 17, 18.

86) Bunun igin bkz. Ukrow, age., S. 152 vd.

87) Bunun igin bkz. Ipsen, age., S. 34 vd.

88) Krs. Rs. 13/83, Parlamento/Konsey, Slg. 1985, 1513.

89) Pernice, Ingolg, in: Grabitz Eberhard/Hilf Meinhard (Hrsg.), Das Recht der Europdischen
Union, Art. 164, Rn. 9.
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leme bosluklarini doldurma ve hukuku gelistirme yetkisi tartisma
gbtirmez®.

Ote yandan, bu baglamda sanayilesmis modern devlette res-
mi eylemlerin bazen blyuk bir karmasik yapiyi sergiledigine ve
bunun sonuncunda geleneksel maddi olay ve hukuki sonug sek-
linde timuyle édnceden yapilabilmesi hususunda tereddutler var-
dir. Bu nedenle, esnekligin korunmasi icin genel hiikiimler, mug-
lak kavramlar ve ilkesel ve tartici formiiller gereklidir’'. O halde,
uygulanmasi gerekli olan bir hikmun belirliligi ile yargicin huku-
ku gelistirme yetkisi arasinda acik bir iliski bulunmaktadir®®. Ni-
tekim muglak kavramlarin ve genel hukimlerin somutlastiriima-
sinin yargi tarafindan yerine getirilen bir gérev oldugu Avrupa’da
genel kabul gérmustiir®.

Avrupa Birligi mahkemelerinin ve 6zellikle de Adalet Divani-
nin anayasa mahkemesi iglevleri de vardir. Anayasal normlarin
yorumu icin alisila gelmis yazili kurallarin yorumundan farkl il-
keler gecerlidir. Clnkl anayasal normlar, genel ve belirsiz for-
mule edilmeleri ylztnden zaruri olarak daha buyuk bir degerlen-
dirme alanini gerektirirler. Bu nedenle, sistematik yorumun uy-
gulanmasi agisindan anayasal sistemin bGtinligine buyulk
6nem gelmektedir. Bu durum, Avrupa Birligi mahkemeleri tara-
findan kurucu andlagsma normlarinin yorumlanmasi ve onlarla
baglanan hukuk gelistiriimesi icin de aynen gecerlidir.

Fakat Birlik mahkemelerinin hukuku gelistirmesi, ilk defa Bir-
ligin andlagmalardaki temel yapisinin arka planinda yorum ve
uygulamanin kabul edilebilir bir sonu¢ verebilecek durumda ol-
madiginda uygulamaya gelebilir. Dolayisiyla hukuku gelistirme
yetkisi, yalnizca Avrupa Birligi mahkemelerinin Birlik sisteminde-
ki iglevine uygun olarak, hentiz ortaya ¢ikis agsamasinda anlasi-
lan geng Birlik hukukunun muglék kurallarini minferit yetkilerde
somut olarak konulan cerceve icinde hukukun genel gecerli ku-
rallarina gére yodnlendirmeye ve bu anlamda gelistirmeye gérev-

90) BVerfG 75, 223, 243; Everling, Ulrich, in: Grewe, Wilhelm G. (Hrsg. u.a.) FS Hans
Kutscher, Nomos Verlag, Baden-Baden, 1981, S. 183; Pernice, Art. 164, Rn. 11.

91) Calliess, age., S. 17, 18.
92) Bkz. Ipsen, age., S. 64.
93) Pernice, EuR 1996, S. 27, 33 vd.; Everling, JZ 2000, S. 217, 220.
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li kilindigi strece mevcuttur. Burada yorumun konusu andlagsma
metninin kendisidir, fakat metinden ¢6zilmuis soyut taraf istem-
leri degildir; ¢lnkl akit taraflar yalnizca onaylanan andlasma
metninin gecerliligine baglanmak istemektedirler. Ayrica, degisik
munferit yetkilendirme normlarinda Avrupa Birligi mahkemeleri-
ne sadece sinirh yetkiler verilmis oldugu gercegi, Adalet Divani-
nin, kendisine teslim edilen hukukun hikme baglanmasinda
andlasma ihtilaflarinin halledilmesine sinirlandigini ve en yuk-
sek Avrupa hukuk mercii olarak gérev yapamayacagini hakl kil-
maktadir®®. Avrupa Birligi yargisinda nihai amaca yénelen huku-
ku gelistirme suireci, yani hukuk bulma s6éz konusudur. Amerikan
Federal Yiksek Mahkemeye (Supreme Courta) timuyle farkli
kosullarda verilen yargisal bir aktivizm, Adalet Divaninin rollne
uymaz. Zira Adalet Divani ve diger Birlik mahkemeleri, kismen
kendilerince bulunmak zorunda olan hukukun &lgltlerine gbre
karar verirler. Gérevleri, verdikleri kararlarinin siyasi etkileri olsa
dahi siyasi organlar gibi aktif olarak sekillendirmeye hareket
edilmesinin iginde olugsmaz.

Aksine Birlik mahkemeleri, bu baglamda Birlik yasama orga-
nina nispeten genis bir takdir alani vermekte ve onu Roma ge-
lenegine uygun sekilde cekingen kontrol etmektedirler®. Bunun
sonucu olarak Birlik yasama organi, karmasik ekonomik olayla-

94) Adalet Divaninin roltinti gézden gecirmeye hazir olduguna iliskin bir bilgi, Adalet Divani
Bagkani tarafindan Istikrar Paktina iliskin Adalet Divaninda gérilen dava (13.07.2004 tarihli ka-
rar, Rs. C-27/04) vesilesiyle 14 Ocak 2005 tarihinde Alman Frankfurter Allgemein Gazetesine
verilen bir miilakattan ¢ikarabilir. Baskan, Adalet Divaninin blttinlesmenin motoru olarak gortil-
mesini kabul etmedigini, ¢linkii mahkemenin hukukun temelinde karar verdigini ve bu anlam-
da asla motor olamayacagini ifade etmistir. Naklen Calliess, age., S. 24, Fn. 128.

95) Everling, Ulrich, “Die Kontrolle des Gemeinschaftsgesetzgebers durch die Europaeischen
Gerichte”, in: Lenz, Carl Otto (Hrsg. u.a.), FS Jirgen Gundisch, Heymann, Kéin, 1999 89 vd.
Adalet Divani, bu baglamdaki hukuki denetimde, resmi makama hata veya takdir yetkisinin k6-
tiye kullaniimasinin gézden kagirilmis olup olmadigi veya takdir yetkilerinin sinirlarini asiimis
olup olmadigi incelenmesine sinirlanmaktadir. Bkz. Adalet Divani, Rs. 136/77, Slg. 1978,
1245, Rn. 4; Roquette karari, Rs. 138/79, Slg. 1980, 3333, Rn. 25. Adalet Divani, bir ikincil hu-
kuk dtizenlemesini esitlik ilkesi ile bagdasmaz gdrdiigtinde, bu hukuka aykiriligi séz konusu
diizenlemeyi tamamen veya kismen iptal ederek gidermez. Daha ziyade, bu bagdasmazligin
giderilmesi icin gerekli énlemlerin alinmasinin Birligin yetkili organlarinin gérevi oldugunu tes-
pit etmektedir. Bkz. Adalet Divani, Ruckduschel karari, verb. Rs. 117/76 ve 16/77, Slg. 1977,
1753, Rn. 13. Bu durum, esit muameleyi yaratmaya iliskin birden ¢ok imkanin mevcut oldugun-
da ve bunlar arasinda secim icin 6nemli olan ekonomik ve siyasal acilarin degerlendiriimesinin
organlarin gérevi icinde oldugunda daha belirginlesmektedir. Bkz. Ruckduschel kararina, Rn.
13. Nihayet Adalet Divani, yargisal hukuk gelistirme yoluyla Toplulugun AIHS sistemine girme
yetkisinin kabuliinti de harici durum olarak gérmdisttir. Bkz.Adalet Divani, 2/94 sayili Danisma
Gértis, Slg. 1996, I-1759.
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rin degerlendiriimesinde genis bir takdir alanina sahip olmus-
tur®®. Avrupa Parlamentosunun hukukun konulmasinda ortak
yetkiye sahip olmasindan sonra egilimin daha da blyudugu gé-
rilmektedir®’. Clinkii yargiglarin birgoguna, (lkelerinin gelenek-
lerine gbre parlamentonun egemenligine yargisal mudahaleler
dlclistiz gbziikmektedir®®. O halde, Birlik mahkemelerinin bu ba-
kimdan ulusal mahkemelerden farkli olarak yargi kisintisina git-
mesinin talep edilmesi gerekmez, aksine onlarin Birlik yasa ko-
yucusunun etkin kontrolline cesaretlendiriimesi gerekir®®. Avru-
pa Birliginde yargisal hukuk gelistirme sorunu ilk sirada lGye dev-

letler iliskisinde mevcuttur'®.

Nitekim Adalet Divani, blttiinlesmenin ulastigi dizey karsi-
sinda kendi anlayisini yeniden disinmdas ve Birlik ile Gye dev-
letler arasinda yetkilerin karsilikli saygi gdsterilmesinin koruyu-
cusu da olmaya c¢alismistir. Yatay iliskide Birlik organlari arasin-
da kurumsal dengenin korunmasi igin gelistirmis oldugu anaya-
sa mahkemesi rolinu bu dikey iligkiye de uygulamistir. Adalet
Divaninin, Birlik icinde her dikey hukuk gelistiriimesi (veya her
asiri yorum) igleminin karakterinde Uye devletlerin yetkilerinin si-
nirlanmasi durumun ortaya ¢ikmasinin tam arka planinda huku-
ku gelistiren (ve 6zellikle de hukuku yaratici) yargisinin yalnizca
diger Birlik organlarinin benimsemesini degil, Uye devletlerde de
kabul edilmesinin gerekli oldugunun bilincinde oldugu gézuk-
mektedir'®'. Bu bakimdan Adalet Divani, égretide gésterildigi gi-
bi bazen tahmin edilmis oldugundan daha hassastir. Birligin yet-

kilerini artik dar yorumlamaya da baglamistir'®.

Bazen 6gretide siddetli elestirilere yol acan ve bazen de Uye
devletlerin yuksek mahkemelerini kargi koymaya kigkirtan kimi
kararlarinda kismen asirlya giden hukuk gelistiriimesine kar-

96) Adalet Divani, CNTA/Komisyon karari, Rs. 74/74, Slg. 1975, 533, Rn. 19/23; Rs. 136/77,
Racke/Hauptzollamt Mainz, Slg. 1978, 1245, Rn. 4.

97) Everling, JZ 2000, S. 225.

98) Everling, “Die Kontrolle des Gemeinschaftsgesetzgebers durch die Europaeischen Gerich-
te”, S. 89.

99) Everling, JZ 2000, S. 225.

100) Ibid.

101) Calliess, age., S. 20; Hummer/Obwexer, age., S. 295, 300.

102) Calliess, age., S. 20; Everling, JZ 2000, S. 217, 226; Borchardt, age., S. 41.
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sin'®, zaman igerisinde ictihatlari igin dikkati ceken bir kabul edi-
lebilirlik gelismistir'®. Hatta Adalet Divaninin hukuku gelistirme-

105

si faaliyeti cogu Ulkede dikkat bile cekmemektedir™.

Sonug olarak, ictihat yoluyla hukuk gelistiriimesi Avrupa bag-
laminda yalnizca asagidaki kosullar altinda kabul edilebilmesi
gerektigi tespit edilebilir'®®: Birlik hukuk diizeninin gercek, yani
gerek plana gerekse objektif sisteme aykir bosluklarin doldurul-
masi s6z konusu olmalhdir; béylece burada bosluk doldurmanin
ne anayasa koyucusu tarafindan ne de ikincil hukukun konulma-
sI icin gbrevlendirilmis Birlik organlari tarafindan makul zaman-
da doldurulmasi beklenmelidir. Bunun disinda, boslugun doldu-
rulmasinin herhangi bir hukuki alternatifinin bulunmamasi gere-
kir. Hukuku gelistiren yargi i¢tihadinin 6nemli hukuk ve hukuku

103) Sinir asmalarin somut olayda mevcut olup olmadigi tartisma gétdrebilse de, Adalet Diva-
ninin Barber (Rs. C-262/88, Slg. 1990, I-1889) ve Grzelczyk (Rs. C-184/99, Slg. 2001, I-6193)
Kkararlari endige yaratmigtir. Barber olayinda, lye devletler Barber Protokoli ile agik sekilde
Adalet Divaninin ictihadini diizeltmislerdir. Adalet Divaninin, Yiksekokul Ogrencisi Yénergesi-
ne karsin Avrupa Toplulugu Andlasmasinin 18. maddesine gére Birlik yurttasligi baglaminda
Avrupa Toplulugu Andlasmasinin 12. maddesine dayanarak bir égrenciye bir gegis dénemi igin
sosyal yardim verilmesini hiikme bagladigi Grzelcyk olayin da ise, bircok agidan elestiriler ya-
pilmistir. Olay, bunun dtesinde tiye devletleri Nis Andlasmasinda 18. maddenin tamamlanma-
sI igin dgtincd bir fikra koymaya itmis oldugu ve bunun sonucunda sosyal glivenlik veya sos-
yal gtivence htikiimlerinin artik 18. maddenin 2. fikrasinin temelinden ¢ikarilamayacagi g6zik-
mektedir. Burada, Adalet Divani tarafindan gelistirilen Birlik yurttasligi ve sosyal yardimlari ta-
lep etme arasindaki baglantinin ayrilmasina bir girisimin oldugu gérilmektedir. Bkz. Dazu Uk-
row, age., S. 184; ayrintili sekilde bkz. Martinez Soria, José, “Die Unionsblirgerschaft und der
Zugang zu sozialen Vergtinstigungen”, JZ 2002, S. 643 vd.

104) Bkz. Calliess, age., S. 20; Pernice, EuR 1996, S. 27, 35. Alman Federal Anayasa Mah-
kemesinin Mastricht kararindaki gortistine gére yargi, gérevini anayasal hukuk dizenin iceri-
sinde bulunan, fakat yazili metinlerde ya hi¢c ya da tam olarak ifadesini bulamamis deger dli-
stinceleriyle ifade etmek, iradilik unsurlarinin da eksik olmadigi degerlendirici bir hiikiim verme
isleminde 1s1ga getirmek ve kararlarda gerceklestirmek zorundadir. Bunun sonucu olarak Al-
man Federal Anayasa Mahkemesi, Adalet Divaninin hukuku gelistirme yetkisini kabul etmigtir.
Bununla birlikte, yaratici hukuk yetkilerinin asiri sekilde kullanilimamasina uyarmistir. Béylece,
Adalet Divaninin hukuku gelistirme yetkisinin yerine getirilmesi bicimi konusunun nasil olacagi
aciklanmistir. Alman Federal Anayasa Mahkemesi, burada AB Andlasmasinda belirtilen sinir-
I devredilen egemenlik yetkilerinin kullaniimasi ile andlasma degisikligi arasindaki ayrima vur-
gu yapmakta ve yetki normlarinin Birlik organlari tarafindan kullaniimasinin bir andlasma degi-
sikligi anlamina gelemeyecedi sonucunu ¢ikartmaktadir. Adalet Divaninin hukuku gelistirmesi
yetkisini sinirlayan bu yaklasim ne kadar dogruysa, bdyle bir yetki asimin Almanya igin hi¢ bir
baglayici etki gdstermeyecegine baglanan sonug da o kadar sorun yaratmaktadir. Aliman Fe-
deral Anayasa Mahkemesin bu yaklasimi genel éictide elestirisel karsilanmistir. Clinkd yalniz-
ca kurucu andlasmalarin blttinlesme yaklasimlarinin gegerliliklerini agikgca sinirlamakla kalma-
yip, ayni zamanda buna iliskin nihai karar verme yetkisini Birlik hukukunun bittinligdi igin teh-
likeli bir belirsiz bélgeye getirmektedir. Burada Alman Federal Anayasa Mahkemesi tarafindan
ugras verilen Adalet Divani ile isbirligi, bu baglamda daha ziyade Adalet Divaninin kararlarini
kontrol etme yetkisinin kullaniimasinin drtilmesi olarak ¢iktigi elestirileri yapilmaktadir.

105) Calliess, age., S. 20.
106) Bunun igin bkz. Calliess, age., S. 21.
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idrak kaynaklar bakimindan sonradan uygulanabilir sekilde izah
edilmeli ve 6zel olarak gerekcelendiriimelidir. Bu baglamda hu-
kukun gelistiriimesi yorum ve uygulanma alanina yerlestiren
Fransiz hukukuna kuvvetli sekilde yénelen Adalet Divani, simdi-
ye kadar seffaf bir metod sunmamigtir. Bu, hukukun gelistiriime-
sinin sinirlarinin belirlenmesini ayni sekilde zorlastirmaktadir.

Genel olarak talep edilen yargi kisintisi (yargicin ¢gekinmesi),
kuskusuz énerilmistir, fakat genel gecerli bir c6zim degildir. Bir-
lik mahkemeleri, hukuk barigini glivence altina alma gérevini
kendisine basvuruldugunda ¢ekinemez ve bu esnada y6neltilen
sorulardan kaginamaz. Fakat Avrupa Birliginde gui¢ dengesi du-
yarhhgiyla karar vermek zorundadir. Gelisme durumu karsisin-
da artik merkezi guictin kuvvetlendiriimesi s6z konusu olamaz.
Tam tersine, Birligin federal devletten farkli olarak varliginin gu-
vence altina alinmasi gérevini her zaman birincil isteyen ¢cok de-
receli siyasi sisteminin karar alma dizeyleri arasinda 6l¢ulu yet-
ki dagilimina katki saglamak zorundadir. Andlasmada demirle-
nen Birlik aktivitelerinin ikincilligi ilkesi burada yénlendirme sag-
layabilir.

Sonug

ictihat hukuku 6teden beri Avrupa hukuk kiiltiiriniin parcasi-
dir. Bu nedenle, Avrupa Birligi Mahkemelerinin ve 6zellikle Ada-
let Divaninin hukuku gelistirme yetkileri genel olarak kabul gér-
mektedir. Bunun sonucu olarak Avrupa Birligi mahkemeleri, si-
nirli sekilde taninan munferit yetkileri dinamik, yani genigletici
sekilde yorumlamak suretiyle Avrupa Birligi hukukunun gelistiril-
mesine katki saglamaktadirlar. Nitekim Adalet Divaninin her ke-
simden dvulen en buyulk basarisi, Birlik hukukunda temel hakla-
rin ve hukuk devleti ilkelerinin kabul ettiriimesi olmustur. Ne var
ki hukukun uygulanmasi ve yorumlanmasi ile kazanilan genel
hukuk ilkeleri anlayisi, her halikarda islevsel bir hukuk koyma-
dir. Dolayisiyla Adalet Divani, Avrupa Birligi dahilinde ayni za-
manda islevsel bir yasama organi olarak ortaya ¢ikmaktadir'®’.
Adalet Divani, bu islevine ragmen yasama organi seklinde icti-
hat vermez. Bununla birlikte, bazi kararlariyla bu sinira varmis
ve hatta ge¢cmis oldugu da bir gercektir. Bu nedenle, ictihatlari-
na énemli itirazlar yapiimaktadir.

107) Haratsch/Koenig/Pechstein, age., S. 161, Rn. 407.
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Birlik mahkemelerinin hukuk gelistirmesine iliskin distnceler,
sonug itibariyle Avrupa Birliginin anlami, yapisi, gelecegi ve si-
nirlari sorusuyla iligkilidir. Avrupa buttnlegsmesinin baglangicin-
da s6z konusu olan itici etkenler 6nemini hala korumaktadir. Ay-
rica, modern diinyanin sorunlarini ortaklasa ¢6zme gerekliligi de
gittikce One c¢ikmaya baslamistir. Bunun icin her Uye devlet,
menfaatlerinden, aligskanliklarindan ve hoslanmalarindan vaz-
gecmeye ve diger Uye devletlerin distnceleriyle uyumlu olmaya
hazir olmak zorundadir. Avrupa Birligi mahkemelerinin ulususti
yargisi, bu gerekliligin bir ifadesidir. Yalnizca Birligin normlari
degil, ayni zamanda 6zellikle ¢cok hizli geligsen kiresel politika ve
iktisadi batdnlesme ylzinden de hukuk devleti ilkelerinin muha-
faza edilmesi ve vatandasin korunmasi sorumlulugu gittikge
devlet Ustu alana gegmektedir. Bu kosullar altinda siyasette, hu-
kuk biliminde, mahkemelerde ve hukuk uygulamasindaki sorum-
lularin, yargiya agir gérevinde destek vermesi ve ona gerekli fa-
aliyet alanini tanimasi ve bdylece onun hukukun korunmasini
guvence altina alma sorumlulugunu yerine getirmesi i¢cin neden-

leri vardir'®,

108) Bu sekilde Everling, JZ 2000, S. 227.
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Kushoglu v. Bulgaristan Davasi
Karar Ozeti*

m  Utku KILING**

Basvuru No: 48191/99
10 Mayis 2007

Dava Konusu Olaylarin Ozeti

1. Basvurucular, Bayan Ayten Kushoglu (diger adi Ayten
Zeynal Ali) ve Bay Mehmed Kushoglu (Mehmed Sali Ali), Bulga-
ristan ve Turk vatandasidirlar, sirasiyla 1958 ve 1956 dogumlu-
durlar ve Malkara, Turkiye’de ikamet etmektedirler.

2. Basvurucular, Bulgaristan’da dogmuslardir ve iclerinde
kendilerinin de bulundugu on binlerce Turk’tGin komdnist rejim ta-
rafindan gége zorlandigi 1989 yilina kadar Bulgaristan’da yasa-
miglardir.

3. Basvurucular, Bulgaristan’i terk etmeden 6nce, 24 Tem-
muz 1989 yilinda kendilerine ait olan iki katli evi yerel idareye
satmiglardir. Bagvurucularin gé¢ ettigi dbnemdeki hukuk geredgi,
gayrimenkul satmak isteyen kisiler bunu ancak yerel idarenin
araciligi ile yapmak durumundaydilar. Yerel idare uzmani tara-
findan basvurucularin gayrimenkulline bicilen deger 19.288 Bul-

(*) CN: Orijinal metinden &zetlenerek gevrilmistir.
(**) Ceviren, Izmir Barosu Insan Haklan Hukuku ve Hukuk Arastirmalari Merkezi
Mdad(ird
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garistan Levasr’dir. Bagvurucular, tespit edilen bu miktar almis-
lardir.

4. 1990 yilinda, yerel idare, gayrimenkull Bayan A. ve Bay
N.'ye 21.376 Bulgar Levasi bedelden satmistir.

5. 1991 yilinda, basvurucular Dulovo yerel idaresine karsi
1989 yilinda yapilan alim satim isleminin ivedi bir zorunluluk ha-
li icinde ve olumsuz kosullar altinda yapildigi gerekgesi ile isle-
min hukuka aykiri oldugu ve bu nedenle hikimsuz ilan edilip ip-
tal istemi ile dava agmislardir.

6. 1993 yilinda, basvurucular Bayan A. ve Bay N'ye karsi,
1990 tarihli Dulovo yerel idaresi ile aralarinda yapmis olduklari
s6zlesmenin iptali istemli bagka bir dava daha acmislardir. Bas-
vurucular bu davalarinda, mahkemeden davali tarafin uyusmaz-
ik konusu olan evin mulkiyetini kendilerine devir etmesi karari
vermesini talep etmislerdir. Her iki dava da, 1993 yilinda birlesti-
rilmistir.

7. 2 Mart 1994’de Dulovo Mahkemesi kararini vermistir. Ye-
rel Mahkeme, basvurucularin taleplerini 1 yillik hak disuartcua sa-
re nedeni ile usul acisindan ve 1989 ve 1990 alim satimlarina
iligkin itirazlarini da esastan reddetmistir.

8. Basvurucular 1994 yilinda Silistra Bélge Mahkemesi'ne
kararin incelenmesi talebinde bulunmuslar, Bélge Mahkemesi
yerel mahkeme kararini onamis bunun Uzerine basvurucular
Temyiz Mahkemesi’ne muracaat etmislerdir.

9. 1995de Temyiz Mahkemesi, yerel mahkeme kararini
bozmus ve basvurucular ve yerel idare arasindaki 1989 yilinda
yapilan alim satim igleminin gerekli imza yetkisine sahip olma-
yan bir kisi tarafindan yapildigi gerekgesi ile yapilan iglemin ha-
kiimsuz olduguna karar vermistir.

10. Temyiz Mahkemesi, basvurucularin yerel idare tarafin-
dan gayrimenkullerinin Gglncu kigilere satisi konusundaki hi-
kimsuzluk iddialarina iliskin olarak da, yerel mahkemelerin ko-
nuyla ilintili tim etkenleri gbzden gecirmedikleri gerekcesi ile
dosyay! yeniden incelemeleri icin geri gdéndermistir. Temyiz
mahkemesi ayrica basvurucularin istinkak iddialarinin 1990 ta-
rihli s6zlesmenin gecerliligi degerlendirilerek incelenmesi gerek-
tigini belirtmistir.

11. 9 Nisan 1995 yilinda, davayi yeniden inceleyen Silistra
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Bdlge Mahkemesi 1990 tarihli Gglncu kisilere satis s6zlesmesi-
nin gecerli olduguna karar vermistir. Blge mahkemesi su tespi-
ti yaparak basvurucularin istinkak iddialarini reddetmistir:

“Temyiz mahkemesi tarafindan verilen baglayici talimatlar,
istihkak iddialarinin sézlesmenin gecerliligine bagli oldugunu
isaret eder niteliktedir. 1990 yilinda yapilan sézlesmede herhan-
gi bir eksiklik yoktur ve bu nedenle Bayan A. ve Bay N. uyus-
mazlik konusu milkiin sahibi konumundadirlar. Istihkak iddiasi-
nin sonug alabilmesi igin davali tarafin ilgili gayrimenkule gecer-
siz bir yéntemle sahip oldugunun ispatlanmasi gereklidir, mev-
cut davada Bayan A. ve Bay N. ile yerel idare arasinda gecerli
bir sézlesmenin mevcut olmasi nedeni ile temelsiz bir kazanim
s6z konusu degildir.”

12. Basvurucular, bélge mahkemesinin bu kararini temyiz
etmiglerdir.

13. Temyiz Mahkemesi, 8 Subat 1996’da bélge mahkemesi-
nin kararinin usul ve esas acgisindan yerinde oldugunu belirterek
basvurucularin taleplerini reddetmistir.

14. 1996 yilinda basvurucular, Dulovo ve diger yerlerdeki
makamlara konuya iligkin sikayetlerini iletmiglerdir.

15. 15 Nisan 1998’de basvurucular Bayan A., Bay N. ve Du-
lovo yerel idaresine karsi yeni bir istihkak davasi agmisglardir. Bu
davada, 1990 yilinda Bayan A. ve Bay N. ile yerel idare arasin-
dan yapilan sézlesmenin gecersizligini iddia etmemigler ve fakat
mulkiyet hukuku gereg@i mulkiyetin kazaniminin sadece mulk sa-
hibi ile anlagsma sonucunda olabilecegine dayanarak 1990 yilin-
daki s6zlesmenin Bayan A. ve Bay N. lehine bir ayni hak dogur-
madigini iddia etmiglerdir. 1989 yilinda basvurucular ile yerel
idare arasinda yapilan sézlesmenin basindan beri hikimstz ol-
masI nedeni ile, Dulovo Yerel idaresinin uyusmazlik konusu ev
Uzerinde hak sahibi olamadigi bu nedenle bu milke iligkin tasar-
rufta bulunamayacagini belirten basvurucular, yerel mahkeme-
lerin tazmin veya iade konusunu degerlendirmediklerini vurgula-
mistir.

16. 20 Temmuz 1998’ de Dulovo Mahkemesi bu konu Uze-
rinde yargi tarafindan daha énce karar alinmis olmasi nedeni ile
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davayi reddetmistir. Yerel mahkeme, kararinda Temyiz Mahke-
mesi’nin 1996 yilinda vermis oldugu karara atifta bulunmustur.

17. Basvurucular, daha énce alinan kararlarin sadece 1990
yilinda yapilan s6zlesmenin gecerli olup olmadigi ile sinirh oldu-
gunu belirterek itirazda bulunmuslardir. Bagvurucular mahke-
melerin mulkiin gergek sahibinin kim oldugunu degerlendirme-
diklerini belirtmisler ve 6nceki kararlarin yorumlanmasinin an-
lamsiz oldugunu ¢uinkd bu durumun temel mulkiyet hukuku ilke-
lerine aykiri oldugunu ortaya koymuslardir.

18. 26 Eylul 1998 tarihinde Silistra Bélge Mahkemesi kapali
oturumda basvurucularin taleplerini reddetmis, ardindan itiraz
Uzerine Temyiz Mahkemesi de ret karari vermistir:

“Onceki yargilama ve simdiki yargilama taraflari ayni-
dir...Uyusmazlik konusu her iki davada da ayni evdir...Her iki
dava da iddia edilen konu, 1989 yilindaki s6zlesmenin gecersiz-
ligi ve bu nedenle 1990 yilinda yapilan satis isleminin de gecer-
Siz oldugudur...

Bu konular tizerinde karar verilmistir ve ayni konu tizerinde
ikinci kez ayni nedenlerle yargisal karar verilemez.”

19. Agustos 1998'de, basvurucular Temyiz Mahkemesi’nin
1996 yilinda almis oldugu kararin belirsiz olmasi nedeni ile ye-
niden yorumlanmasini talep etmislerdir. Bagvurucular, mahke-
melerin keyfi kararlari sonucunda durumun anlasiimaz bir hal al-
digini belirtmigleridir. Bagvurucular, mahkemelerin, mulkin sahi-
binin kim oldugunu ve bunun neden kaynaklandigini ortaya ko-
yamamig olmalarini elestirmislerdir.

20. 11 Haziran 1999'da, Temyiz Mahkemesi talebi reddet-
mistir. Yiksek Mahkeme daha 6nce verilen kararlarda Bayan A.
ve Bay N.nin ilgili evin sahibi olduklarini, kararin yeterince agik
oldugunu, baskaca bir aciklamanin davayi yeniden gérmekle es
anlamli olacagini belirtmistir.

ilgili i¢ Hukuk Mevzuati ve Uygulama

21. So6zlesmeler ve Yukumlikler Yasasina gére, hukuka ay-
kiri oldugu mahkemeler tarafindan belirlenmis sézlesmeler ge-
cersizdir ve her bir taraf edimleri ¢cercevesinde istihkak iddiasin-
da bulunabilmektedir.

Izmir Barosu Dergisi * Nisan 2008 « 187



AIHM KARARI

22. Mulkiyet Kanununa ve konuya iliskin yargisal uygulama-
ya gore, eger saticinin mulkiyet hakkina iliskin konumu gecerli-
lik ifade etmiyorsa, gayrimenkult alan ikinci kisi malik olama-
maktadir. Bu tlr davalarda, eger gercek malik bir dizi alim satim
iligkisinin ardindan bile istihkak iddiasinda bulunuyorsa, son
alan kisinin sézlesmesi kisiye ayni bir hak saglamadigi icin ge-
cerli bir s6zlesme olmamaktadir. Yiksek mahkeme, ardi ardina
bir veya iki satis iliskisinin bulundugu davalarda bu uygulamayi
gerceklestirmistir ve bunun sonucunda sézlesmeleri gecerli olsa
bile diger alicilarin hi¢biri mulkiyeti kazanamamigtir. Son alicinin
mulkiyeti kazanabilmesi ancak mulke nizasiz olarak 5 veya 10
yil sure ile malik olmasi ile mimkun olabilmektedir.

23. Malikin tg¢lncu sahislardan mulkin iadesini alabildigi du-
rumlarda, diger kisiler 6denen bedelleri talep edebilmektedirler.

24. Mulkiyet Kanunun 108. maddesi geregi, davacinin istih-
kak iddiasi iki temek unsuru barindirmak durumundadir: 1) mil-
kiyet hakkinin gecerliligi ve 2) davalinin milki elinde tutmasi
icin hukuksal gerekgelerin bulunmamasi. Gegerlilik durumu, ma-
liklik veya mulkd kullanma hakki gibi ayni haklara iliskin durum-
lari ve s6zlesmeye dayanan haklar da, kiracilik veya bor¢ nede-
ni ile ifaya kadar elinde tutma ve baskaca somut haklari ifade et-
mektedir.

25. Mayis- Eylal 1989 tarihleri arasinda Turkiye veya Bagka-
ca Ulkelere Giden Tirk kokenli Bulgar Vatandaslarinin Gayri-
menkullerinin istirdadina iliskin Kanun geregince, Bulgar Tiirkle-
rinin zorunlu gé¢t déneminde mudlkleri satilan veya bagkaca bir
sekilde el degistiren kisilere belirli kosullar altinda iade veya taz-
min olanagi vermektedir. Kanun sadece Bulgaristan’a 1 Mart
1992 tarihinden 6nce yerlesme amaci ile geri dénen kisilere y6-
nelik uygulanmaktadir. Kanun medeni hukukun genel kurallari
baglamindaki diger dava yollarina bagvurulmasini hari¢ tutma-
maktadir.

Hukuk

So6zlegme’nin 1. Ek Protokoli’niin 1. Maddesinin inlal Edildi-
gi lddiasi

26. Basvurucular, mulkiyet haklarini taniyan Temyiz Mahke-
mesi'nin 7 Ocak 1995 tarihli kararina ragmen evlerini geri alma
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haklarinin ihlal edildiginden sikayette bulunmuslardir. Basvuru-
cular, iade taleplerinin 1995- 1999 yillari arasindaki keyfi yargi
kararlari sonucu ¢ikan ret kararlari ile ihlal edildigini iddia etmis-
lerdir.

27. So6zlesme’nin 1. Ek Protokol(’nin 1. Maddesi su sekilde-
dir;

“Her gercek ve tiizel kisinin mal ve milk dokunulmazligina
saygi gosterilmesini isteme hakki vardir. Herhangi bir kimse, an-
cak kamu yarari sebebiyle ve yasada éngdrilen kosullara ve
uluslararasi hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve mdil-
ktinden yoksun birakilabilir.

Yukaridaki hiikimler, devietlerin, mdilkiyetin kamu yararina
uygun olarak kullanilmasini dtizenlemek veya vergilerin ya da
baska katkilarin veya para cezalarinin 6denmesini saglamak
icin gerekli goérdiikleri yasalari uygulama konusunda sahip ol-
duklari hakka halel getirmez.”

28. Mahkeme, mevcut iddialar karsisinda ilk 6nce 1. Ek Pro-
tokol 1. Madde anlaminda basvurucularin bir mulkiyete sahip
olup olmadiklarini ve eger sahip iseler, o zaman miilkiyet hakla-
rina yénelik haksiz bir miidahalenin olup olmadigini incelemek
durumundadir.

Bagvurucularin mulkiyet durumlari

29. Bir basvurucu, bu madde cercevesinde “milkiyetinde
olanlara” iliskin aleyhindeki kararlara yonelik 1. Ek Protokolin 1.
Maddesinin ihlal edildigini iddia edebilir. “Mdlkiyetinde olanlar’
kavrami, mevcut mulkleri veya miulkiyet hakkinin etkili bir bigim-
de kazanilmasina doénlk en azindan “mesru bir beklenti’nin ol-
dugu ve bu beklentiyi bu temelde ortaya koyabildigi taleplerde
dahil degerleri ifade etmektedir. Bir talebin veya iddianin deger
olusturabilmesi i¢in i¢ hukukta mahkemelerin igtihatlarinda yer-
lesik bir bicimde ortaya ¢ikan durumlar gibi ulusal hukuk dize-
yindeki yeterli dayanak noktalarina gereksinim olabilir.

30. Mahkeme, Temyiz Mahkemesinin 17 Ocak 1995 tarihli
karar ile, bagvuruculardan uyusmazlik konusu evin yerel idare
tarafindan 1989’da satin alinmasina iliskin s6zlesmenin gecer-
siz oldugunu tespit ettigini belirlemistir. Diger konularda yargila-
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malar devam etmis olmasina karsin, 1989 tarihli s6zlesmeye
iliskin nihai karar 17 Ocak 1995 tarihinde verilmistir.

31. Bulgaristan hukukunda, gecersiz bir s6zlesmenin hukma
bulunmamaktadir ve bu nedenle Temyiz Mahkemesi’nin 17
Ocak 1995 tarihli karari, yerel idare ve basvurucular arasinda
mulkiyetin devrine iligkin 1989 tarihli s6zlesmenin tim etkilerini
geriye donulk olarak ortadan kaldirmigtir. Ocak 1995 kararinin
sonucu olarak, nihai anlamda basvurucularin mulku yerel idare-
ye hicbir zaman ge¢gcmemistir.

32. Mahkeme, ayni zamanda, Yuksek Mahkeme’nin benzer
davalarda saticinin gecersiz bir s6zlesme iddiasi Uzerine her-
hangi bir alicidan mulku geri talep edebildigi konusunda bagka-
ca uygulamalari oldugunu da tespit etmistir.

33. Bu kosullar altinda, Ocak 1995’deki kararin basvurucula-
rin evlerini Bayan A. ve Bay N.'den geri alinmasi talebinde bu-
lunabileceklerine iliskin durum dikkate alindiginda, yerel mahke-
meler tarafindan yorumlandigi Uzere i¢ hukukta yeterli dayanak
bulundugu da tespit edilmigtir.

34. Mahkemeler dnceki sonraki kararlarinda basvurucularin
istihkak taleplerine yénelik olumlu karar vermemis olsalar da,
mahkemeler tarafindan verilen olumsuz kararlarin temelinde
basvurucularin malik olma durumlarini ispatlayamamis olmalari
degil, Silistra Bélge Mahkemesi tarafindan da belirtildigi gibi, da-
vali Bayan A. ve Bay N.’nin yerel idareyle gecerli bir s6zlesme
yapmis olmalari yer almistir. 8 Subat 1996 tarihli kararda dava-
I Bayan A. ve Bay N.’nin uyusmazlik konusu evin maliki olduk-
lari belirtilmis olsa da, Mahkeme, bu tespitin olaylara iliskin 6ze-
tin bir bélimunde yapilmasinin ve mahkemelerin bagvurucularin
hakkinda vermis olduklar kararlarin bu davanin temeli oldugu-
nu tespit etmistir.

35. Basvurucular mulkiyet iddialarina iliskin her davalarinda
“yasal mevzuattaki makul gerekcelere” ve ilgili yasa maddeleri-
ne ve ictihatlarda ortaya cikan ilkelere dayanmiglardir. Bagvuru-
cular, ayrica, yerel idarenin uyusmazlik konusu evin maliki ola-
madigi konusunda kesin bir karar da ¢ikartmisglardir ve Bayan A.
ve Bay N. aleyhindeki istihkak iddialarinin da i¢ hukuk mevzua-
tI ve uygulamasinda dayanaklari mevcuttur.

36. Mahkeme, ocak 1995 tarihli karar itibari ile bagvurucula-
rn Sézlesme’nin 1. Ek Protokoli’'ntin 1. maddesi anlaminda bir
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“deger’ ve mulkiyete sahip olduklarini tespit etmigtir.

Bir midahalenin olup olmadidinin tespiti

37. Basvurucular, mesru bir neden olmadan yasadisi olarak
mulkiyet haklarini etkilemis olan yargisal kararlarin devletin so-
rumluluk sahasinda oldugunu belirtmiglerdir.

38. Mevcut davada oldugu gibi kisiler arasindaki bu tir da-
valarda, 1. Ek Protokol 1. Madde, devlete mulkiyetin korunmasi
icin gerekli tedbirlerin alinmasi yukimluliguna getirmektedir.
Devlet, uyusmazliga iliskin yapilan yargilamadaki taraflarin ge-
rekli usull glvencelerin saglanmasi ve uygulanacak hukuk cer-
cevesinde mahkeme ve bu amagla yetkili diger kuruluslarin etki-
li ve adil karar vermesini olusturma yukumliluga altindadir. Bu
tlr davalarda, devletin mulkiyet haklarina midahale edip etme-
digi sorusu, yerel mahkemelerin kararlarinin keyfi olup olmadigi
veya aclk bir sekilde makul olmadigi sorusundan ayrilamaz bir
nitelik géstermektedir.

39. Bu nedenle Mahkeme, basvurucularin i¢ hukukta daya-
nagi olmayan keyfi kararlar sonucunda mdulklerini kaybettikleri
yéndndeki iddialarini bir bitln olarak incelemek durumundadir.

Hukuk digilik iddialari

40. 1. Ek Protokol’in 1. maddesinin en énemli ve birinci ge-
rekliligi, mulkiyetin baris¢il kullanimina yénelik olarak kamu oto-
riteleri tarafindan yapilan muidahalelerin hukuka uygun olmak
durumunda olmasidir. Hukuka uygun olma gerekliligi, S6zlesme
anlaminda, i¢ hukuktaki ilgili htkimlerle ve hukukun Ustunligu
ilkesini gerektirir.

41. ¢ hukukun yorumlanarak sorunlarin ¢ézilmesi gérevi
esas olarak ulusal makamlarin, 6zelde mahkemelerin gérevidir,
Mahkeme’nin rolu ise bu tir bir yorumun Sézlesme’ye uygun
olup olmadigini tespit etmektir. Bu nedenle, Mahkeme, i¢ huku-
ku degerlendirirken sinirh bir yetki kullaniyor olsa da, yerel mah-
kemelerin acik bir bicimde hataya dustikleri veya keyfi karar
verdiklerini tespit ettiginde Sézlesme kapsaminda uygun sonug-
lara varmaya calisabilir.

42. Basvurucularin ilk istinkak iddialari, Bayan A. ve Bay
N.’nin uyusmazlik konusu evin maliki olmalarinin hukuki temeli
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olmadiginin basvurucular tarafindan ortaya konamamasina da-
yanarak reddedilmistir. Bayan A. ve Bay N.'nin yerel idare ile
gecerli bir s6zlesmesinin bulundugu olgusu “mesru dayanak”
olarak degerlendirilmistir. Bagvurucularin ikinci davasi ise konu
hakkinda daha énceden yargi karari bulundugu gerekcesi ile
reddedilmistir.

43. Mahkeme, yerel mahkemelerin “mesru dayanak” ve “ge-
cerli dayanak” kavramlarina yukledikleri anlam ve her iki dava-
da da ulasilan sonuglarin belirsizligi karsisinda saskinliga ugra-
mistir. Mahkeme’nin yerlesik ictihatlarina gére, her ne kadar bu
durum her soruya ayrintili cevap verilmesi gerektigi anlamina
gelmiyorsa da, mahkeme ve yargi iglevi géren kurullarin karar-
larina dayanak yaptiklari gerekceler yeterince ortaya konulmali-
dir.

44. ik yargilama siirecinde(1991- 1996), Mahkeme, ilgili ic
hukuk cercevesinde, yerel mahkemelerin Bayan A. ve Bay
N.’nin mulke mesru temelde ve gecerli nedene dayanarak sahip
olduklari yénuinde vermis olduklar kararin, keyfilige yol agacak
derecede belirsiz oldugunu distinmektedir.

45. Eger mahkemeler maliklik kavramini ima etmek istemis-
lerse, bu durumda kararlarinin az ve 6z gerekgeyi bile icermedi-
gini belirtmek gereklidir. ilgili ic hukuk ve uygulamaya gére, bir
gayrimenkullin satisinin baslangigtan itibaren hiikimsiz oldugu
durumlarda, daha sonraki alicilar, s6zlesmeleri gecerli olsa bile,
malik sifatini kazanamamaktadirlar, ¢linkd bu tir durumlarda,
ikinci muamele Ugulncl kisiye ait malkin satisi anlamindadir.
Ayrica, Bayan A. ve Bay N. tarafindan slreye dayali olarak
uyusmazlik konusu evi iktisap ettiklerine dair herhangi bir iddia
da ortaya atilmamistir, clinkl nizasiz olarak zilyet olma sureleri
sadece 1 yildir.

46. Tum ortaya konulan olgularin, i¢ hukukun ve uygulama-
nin aksine ve gerekgce olmadan Bayan A. ve Bay N.nin yerel
idare ile 1990 yilinda yaptiklari s6zlesme geregi evin maliki ol-
duklarina iligkin bir bulgu, savunulamaz, tamamen gerekgesiz
ve acikca Mulkiyet Kanunu ve Bulgar mahkemelerinin diger uy-
gulamalarina aykirilik gésteren bir tespittir.

47. Eger maliklik kavramina hukuksal temeller yerine “mes-
ru temel” ve “gecerli dayanak” kavramlarindan elde edilen izle-
nim ile anlam yukleniyorsa, bu kavramlarin neyi isaret ettikleri-
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ne iliskin yargilama sonucunda herhangi bir belirme yapilmamis
olmasi acikca gerekgesizlik gdstergesidir.

48. Mahkeme, ayrica, yetkililerin bagvuruculara 1998 yilinda
devam etmekte olan davaya uygulanacak hukuka iligkin olarak
adil ve etkili karar alinabilecek yargisal yéntemler saglamada
basarisiz olduklarini tespit etmistir.

49. Ozel olarak, bagvurucularin ikinci davasinin reddine ge-
rekce olarak Bayan A. ve Bay N.’nin 1990 yilinda yerel idare ile
yapmis olduklari gecgersiz oldugu iddia edilen s6zlesme g0steril-
migtir. Ancak, bu durum basvurucularin ikinci talebi ile tamamen
karsitlik icindedir, basvurucular ikinci davalarinda s6z konusu
s6zlesmenin gecerliligini tartismamiglardir. 1990 tarihli sézles-
menin gecerli oldugu ilk yargilama(1991- 1996) sonucunda kati
bir bicimde ortaya ¢ikmis olmasi dikkate alindiginda, mahkeme-
ler ikinci yargilama surecinin neden digerinden farkli olmadigina
iligkin bir gerekce ortaya koymamiglardir.

50. Sonug olarak, Mahkeme, davali Hikimetin ikna edici
aciklamalarda bulunmadigini tespit etmistir.

Mahkeme’nin Karari

51. Sonug olarak, Mahkeme, basvurucularin istinkak iddiala-
rinin reddedilmesine iligkin hukuksal islemlerin ve bagvurucula-
rin evlerini geri almak icin baskaca herhangi bir yola bagvurma-
larinin engellenmesinin Sézlesme’nin gerektirdigi hukuka uy-
gunluk gereksinimini karsilamadigi ve i¢ hukukta belirli bir teme-
linin olmadigini tespit etmistir. Bunu takiben, basgvurucularin
mulkiyet haklarina Sézlesme’nin 1. Ek Protokold’ntin 1. Madde-
si gerekliliklere aykiri bir sekilde midahale edildigine karar ver-
mistir.

52. Mudahalenin niteligine iliskin olarak, Mahkeme, mevcut
davanin mulkiin kaybina iliskin olmadigini belirtir, mudahale
tguncu kisilerden mulkin geri alimina iliskin basvuruculara yar-
dim etmek konusunda hukuka uygun olmayan kararlarla yetkili-
lerin eksikliklerine iligkindir.

53. Mahkeme, bu nedenle, Sézlesme’'nin 1. Ek Protokol 1.
maddesinin birinci cimlesinde belirtilen mulkdn baris¢il kullani-
mi hakkinin ihlal edildigini tespit etmigtir.
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Sézlesme’nin 6. Maddesinin Ihlal Edildigi iddiasi

54. Mahkeme, basvurucularin Sézlesme’nin 6&1 maddesi-
nin yerel mahkemenin keyfi kararlari ile ihlal edildigine iliskin si-
kayetlerinin 1. Ek protokol 1. madde anlaminda incelemesinden
kaynakli olarak tekrar incelenmesine gerek olmadigina karar
vermistir.

Sdzlegsme’nin 41. Maddenin Uygulanmasi
55. So6zlesme’nin 41. maddesi;

“Mahkeme isbu Sézlesme ve protokollerinin ihlal edildigine
karar verirse ve ilgili YUksek S6zlesmeci Tarafin i¢ hukuku bu ih-
lali ancak kismen telafi edebiliyorsa, Mahkeme, gerektigi takdir-
de, hakkaniyete uygun bir surette, zarar géren tarafin tatminine
hikmeder.” demektedir.

56. Basvurucular evlerinin kendilerine geri verilmesini, eger
bu mimkin degilse glncel degerinin kendilerini 6denmesini ta-
lep etmektedirler. Basvurucular ayni zamanda 1991 ve 1998 yil-
lari arasinda maruz kaldiklari endise ve stres nedeni manevi
tazminat verilmesini talep etmektedirler.

57. Hukdmet, basgvurucularin Gglnci kisilere ait malklerinin
kurtariimasi amaci ile 41. maddeye basvuramayacaklarini 6éne
surmdstar. Hikdmet, ayni zamanda bagvurucularin gerekli ko-
sullari saglamalari durumunda, Turkiye veya Baskaca Ulkelere
Giden Turk kdkenli Bulgar Vatandaslarinin Gayrimenkullerinin
istirdadina iligkin Kanun geregince tazmin edilebileceklerini be-
lirtmigtir. Hikimet bagvurucularin dilekcelerinde belirli bir mikta-
ri talep etmediklerini de ayrica vurgulamistir.

58. Bu kosullar altinda, devlet ve bagvurucularin bir anlas-
maya varmalar ihtimalini g6z 6ntinde bulundurarak, Mahkeme
41. madde anlaminda karar hakkini sakli tutmaya karar vermis-
tir.
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Hiitkiimden Sonra Yurirluage Giren 5237 Sayih
TCK’nun Hitkiimleri Uyarmca Samgm Hukuki
Durumunun Yeniden Degerlendirilmesinde
Zorunluluk Vardir

T.C. OZET: Sanmik hakkinda
YARGITAY acillan kamu davasinda
BIRINCI CEZA DAIRESI TCKnun 51/1. maddesi-

nin uygulanmasi talep
ESAS NO 1 2005/1773 edildigi, Cumhuriyet Sav-
KARAR NO :2006/572 cisinin esas hakkindaki
TEBLIGNAME - 1-B/96171 miitalaasinda da suc vas-

finin tahrik altinda yara-
lama olarak belirtilmesi karsisinda saniga TCK’nun 51. madde-
sinin uygulanamayacagina dayah olarak ek savunma imkaniin
taninmamasi suretiyle savanma hakkinin kisitlanmasi bozmay
gerektirir.

YARGITAY ILAMI

E.S’ya kasten oldurmeye tam derecede tesebbtisten ve izinsiz si-
lah tasimaktan samik N.G., isbu suca fer’i fail sekilde istirakten sa-
niklar N.G. ile H.G. nin yapilan yargilanmalar1 sonunda; N.G.’nin
hikimlilagune, N.G. ile H.G.'nin beraatlarna iliskin Uciin¢cti Agir
Ceza Mahkemesinden verilen 16.3.2005 gun ve 287/87 sayil hiik-
mun Yargitay'ca incelenmesi Cumhuriyet Savcisi, sanik N. ile miida-
hil taraflarindan istenilmis, sanik durusma da talep etmis oldugun-
dan dava dosyas1 Cumhuriyet Bassavciligindan tebligname ile Daire-
mize gonderilmekle; sanik hakkinda durusmali, mudahil ile Cum-
huriyet Savcisinin temyizleri vechile incelendi ve asagidaki karar
tespit edildi.

TURK MILLETI ADINA
1- Toplanan deliller karar yerinde incelenip, sanik N.G.nin suc¢-
larinin subutu kabul, olusa ve sorusturma sonuclarina uygun sekil-
de suc niteligi tayin, takdire dayali cezay1 azaltic1 sebebin niteligi
takdir kilinmis, savunmasi inandirici gerekcelerle kismen kabul,
kismen reddedilmis, saniklar N.G. ve H.G.’nin kasten oldirmeye te-
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sebbtuis sucuna istirakten elde edilen delillerin hukamluluge yeter
nitelik ve derecede bulunmadig1 gerekceleri gosterilerek kabul ve
takdir kilimmus, incelenen dosyaya gore verilen hiuktmlerde bozma
nedenleri disinda isabetsizlik gortalmemis oldugundan, samik N.
mudafiinin durusmali incelemede, suc vasfina, tahrikin varligina ve-
saireye Cumhuriyet Savcisinin sug vasfina, mudahil E. vekilinin be-
raat eden saniklar yontnden subutun varligina yonelen ve yerinde
gorulmeyen temyiz itirazlarinin reddiyle saniklar N. ve H.’nin oldur-
meye tesebbtis sucuna istirakten beraatlarina dair hukamlerin teb-
lignamedeki dustunce gibi ONANMASINA,

2- Sanik N.G.nin mahkumiyetine dair hikumlerin incelenme-
sinde;

Yukarida belirtildigi tizere sair temyiz itirazlarinin reddine,

Ancak;

a) Hukumden sonra yururluge giren 5237 sayilh TCK'nun hu-
kumleri uyarinca sanigin hukuki durumunun yeniden degerlendiril-
mesinde zorunluluk bulunmasi

b) Kabul ve uygulamaya gore de;

aa) Sanigin dogum tarihi yanls yazilarak getirtilen sabikasizlik
kaydiyla yetinilmesi,

bb) Sanik hakkinda acilan kamu davasinda TCK'nun 51/1.
maddesinin uygulanmasi talep edildigi, Cumhuriyet Savcisinin
esas hakkindaki mitalaasinda da su¢ vasfimin tahrik altinda
yaralama olarak belirtilmesi karsisinda saniga TCK'nun 51.
maddesinin uygulanamayacagina dayali olarak ek savunma
imkaninin taninmamasi suretiyle savunma hakkinin kisitlan-
mast

Bozmay1 gerektirmis sanik mudafiinin durusmali incelemede ve
dilekcelerinde mudahil vekilinin dilekcesinde ileri surdugu temyiz
itirazlar1 bu nedenle yerinde gorulmus oldugundan hukmin BO-
ZULMASINA, dosya kapsamina ve tutuklulukta gecen sureye gore
sanik mudafiinin tahliye isteminin reddine 09.03.2006 guntinde oy-
birligiyle karar verildi.
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765 Sayih TCK, 5237 Sayih TCK Hangi Halde
Uygulanir?

T.C. Ozet: Samik hakkinda
YARGITAY hangi yasanin uygula-
BIRINCI CEZA DAIRESI nip uygulanmayacag

tartisithip sonucuna go-
ESAS NO : 2007/3669 re lehe olan yasanin
KARAR NO :2007/9119 belirlenmesi gerekir.
TEBLIGNAME : 1-B/06/276558

YARGITAY ILAMI

E.Syi kasten oldurmeye tam derecede tesebbiisten ve izinsiz si-
lah tasimaktan sanik N.G.nin bozma tizerine yapilan yargilanmasi
sonunda; hukiamlulugune iliskin ... 3. Agir Ceza Mahkemesinden
verilen 17.05.2006 gun ve 182/223 sayili hukmun durusmali olarak
Yargitayca incelenmesi sanik vekili tarafindan istenilmis oldugun-
dan dava dosyas1 Cumhuriyet Bassavciligindan tebligname ile daire-
mize gonderilmekle; sanigin durusmaya mudafi gondermemesi ne-
deniyle durusmasiz olarak incelendi ve asagidaki karar tespit edildi.

TURK MILLETI ADINA

Toplanan deliller karar yerinde incelenip, sanik N.G.’nin kasten
oldurmeye tesebbus ve 6136 sayili Kanuna muhalefet suclariin su-
butu kabul, olusa ve sorusturma sonuclarina uygun sekilde suc ni-
telikleri tayin, takdire dayali cezay1 azaltici sebebin niteligi takdir ki-
linmis, savunmast inandirici gerekcelerle reddedilmis, incelenen
dosyaya gore bozmaya uyularak verilen hitkimlerde 6136 sayili Ka-
nuna muhalefet sucu yontunden bozma, kasten oldirmeye tesebbiis
sucu yonunden duzeltme nedenleri disinda isabetsizlik gorulmemis
oldugundan, sanik mudafiinin su¢ vasfina, tahrike tesebbuis nede-
niyle indirimde tesdit uygulamasinin yerinde olmadigina vesaireye
yonelen ve yerinde gorilmeyen sair temyiz itirazlarinin reddiyle,

A) Kasten oldurmeye tesebbtis sucundan, sanigin mahkumiyeti-
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ne dair hukmtun CMUK’nun 322. maddesi ile taninan yetki kullani-
larak 53. maddenin uygulanmasina dair hitkum fikrasmna “3. fikra-
nin gozetilmesine” ibaresinin eklenmesine karar verilmek suretiyle
DUZELTILEN hikmiin teblignamedeki dustince gibi ONANMASI-
NA,

B) 6136 sayili Kanuna Muhalefet sucu yonunden ise;

a) 5237 sayith TCKnun secenek yaptirnmlari dizenleyen 50.
maddesinin sanik hakkinda uygulanip uygulanmayacaginin tartisi-
lip, sonucuna gore lehe yasanin belirlenmesi gerektiginin dustnul-
memesi,

b) Kabul ve uygulamaya gore de; takdiri indirim nedeniyle ilgili
olarak lehe olan 765 sayili TCK'nun 59. maddesi yerine hak yoksun-
lugu hukumlerini iceren 5237 sayili TCK'nun 53. maddesinin de uy-
gulanmasinm gerektiren 5237 sayilh TCK'nun 62. maddesi uyarinca
uygulama yapilmasi,

Bozmay1 gerektirmis, sanik mudafiinin temyiz itirazlar1 bu ne-
denlerle yerinde gortlmiis oldugundan hikmiin teblignamedeki di-
stunce gibi BOZULMASINA 06.12.2007 guntinde oybirligi ile karar
verildi.

Gonderen: Av.Muammer Yurdakul
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Hapis Cezasina Mahkumiyetin Kanuni
Sonucu Olan Hak Yoksunluklarinin Karar
Yerinde Gosterilmesi Gerekir

T.C. OZET: TCK madde
YARGITAY 53’te diizenlenen hak
5. CEZA DAIRESI yoksunluklarinin karar-

da belirtilmesi gerekir.
ESAS NO 1 2007/7652 Ayrlca TCK madde
KARAR NO : 2007/7639 53/1-a’da  diizenlenen

TEBLIGNAME NO : 5/2007-106873  yetkilerin kotitye kulla-

nilmasi suretiyle islenen

suclarda hak yoksunlugunun infazdan sonra belli siire devam
etmesine karar verilmelidir.

TURK MILLETI ADINA
YARGITAY ILAMI

Nitelikli zimmet sucundan sanik 1.T.K.nin yapilan yargilamasi
sonunda; basit zimmet sucundan mahkumiyetine dair ... 11. Agir
Ceza Mahkemesinden verilen 19.12.2006 gun 2006/88 Esas,
2006/62 Karar sayili hukmun siiresi icinde Yargitay’ca incelenmesi
O Yer C.Savcisy, kaulan vekili, sanik ve muidafileri tarafindan istenil-
mis sanik mudafileri incelemenin durusmali olarak yapilmasim
talep etmis oldugundan dava evraki C. Bassavcihigindan tebligname
ile daireye gonderilmekle 3.10.2007 Carsamba saat 14.00’e durusma
gunu tayin olunarak sanik mudafilerine cagr kagidi gonderilmisti.

Belli gunde hakimler dursma salonunda toplanarak Yargitay C.
Savcilarindan E. B. hazir oldugu halde oturum acildu.

Yapilan tebligat tzerine sanigin mudafileri gelmedigi ve ayrica
bir talepte de bulunulmadigi anlasilmakla Yargitay C.Savcisinin
uygun gorilen talep ve miutalaast dairesinde DURUSMASIZ
inceleme yapilmasina oybirligi ile karar verilerek, vaktin darligina
binaen dosyanin incelenmesi baska bir gtine birakilmisti.

Bugtin dava evraki incelenerek asagida yazih karar ittihaz olun-
du.

Yapilan yargilamaya, toplanip karar yerinde gosterilen delillere,
mahkemenin sorusturma sonuclarina uygun olarak olusan kanaat ve
takdirine, incelenen dosya icerigine gore yerinde gorilmeyen sair
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temyiz itirazlarinin reddine,

Ancak;

... Belediyesi Teftis Kurulu Mudurlugiantn 02.10.2006 giin 652
say1li Inceleme Raporw’nun 2003 yilina ait 6demelere iliskin Tespit
Tutanaginda isimleri gecen E.K., M.A., S.C., OM.D., B.G., M.A.,
E.Y. ile C. Bassavciligi tarafindan yaptirilan bilirkisi raporunun 2003
yilina iliskin 6demelerde ismi gecen A.G.A. tanik olarak cagrilip
bahsi gecen o6demeleri alip almadiklar1 hususunda bilgilerine
basvurulmasi, 1z-Su ile Belediye arasinda cevre temizlik vergisinden
dogan mahsup isleminin ne sekilde yapildigi, bunda samigin etk-
isinin olup olmadigl, mahsup isleminin belediye kayitlarina nasil
yansidigl, samigin Iz-Su’ya 6demek tuzere aldigi parayr odeyip
odemedigi dairesindeki ilgili evraklarin incelenmesiyle anlasilip
anlasilamayacaginin arastirilmasi, bundan sonra, dosyanin kul
halinde emekli Sayistay denetcilerinden olusturulacak bilirkisi
heyetine tevdii ile, raporlar arasindaki celiskileri gideren, samgin
uzerinde tutup gec¢ yatirdigi paralarin nemasini da hesap edip zim-
met miktarina dahil ederek, zimmet miktarlarin1 gosterir ayrintih
rapor aldirilmasina, muteakiben hasil olan sonuca gore, bir karara
varilmasi gerekirken, yetersiz bilirkisi raporlarina dayanilarak, yazih
sekilde hitkuim kurulmasi,

Samigin adli sicil kaydindaki ilamlar getirilip, miikerrir olup
olmadiginin arastirllmamasi,

5237 sayili TCK’'nin 53/1 maddesinde a,b,d,e bentlerinde belir-
tilen hak yoksunluklarinin mahkum olunan hapis cezasinin infazi
tamamlanincaya kadar e bendindeki hak yoksunlugunun kosullu
saliverilmeye kadar kullanilamayacaginin karar yerinde goster-
ilmemesi,

Sucun 5237 sayili Yasanin 53/1-a maddesindeki yetkinin kotiye
kullanilmas: suretiyle islenmesine ragmen sanik hakkinda, gtivenlik
tedbiri alip kazanilmis hakka konu olmayan ayni Yasanin 53/5. mad-
desinin uygulanmamasi,

Kanuna aykir1, O Yer C. Savcisi, sanik ile midafileri ve katilan
vekilinin temyiz itirazlar1 bu itibarla yerinde gorulmis oldugundan
5320 Sayili Yasanin 8/1. maddesi de gozetilerek CMUKnun 321.
maddesi uyarinca hukmun BOZULMASINA, 22.10.2007 gunu
oybirligiyle karar verildi.

Gonderen: Av. Muammer Yurdakul
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Miisadere Hakkinda Durusma Acilarak Karar
Verilmesi Gerekir

T.C. Ozet: Miisadere hak-

YARGITAY kinda CMUK m. 392

7. CEZA DAIRESI vd. uyarinca durusma
acilarak karar veril-

ESAS NO :2005/18282 mesi yerine dosya

KARAR NO : 2006/19162 iizerinden karar veril-

TEBLIGNAME NO : 7M/2004-159017 mesi bozmay1 gerekti-
rir.

YARGITAY ILAMI

Aleyhinde musadere talebinde bulunulan H.A. hakkinda evrak
tizerinde yapilan inceleme sonunda: Miuisadereye dair Izmir 3. Sulh
Ceza Mahkemesinden verilen 17.6.2004 tarihli kararin Yargitayca
incelenmesi, sanik mudafii tarafindan siiresinde istenilerek dava ev-
raki Cumhuriyet Bassavciliginin bozma isteyen 27.10.2005 tarihli
teblignamesiyle daireye verilmekle dosyadaki kagitlar okunduktan
sonra Turk Milleti adina geregi gorusulup dusunuldu:

Misadere talebi tizerine CMUK’'nun 392 ve muteakip maddeleri
uyarinca durusma acilarak bir karar verilmesi gerektiginden, huk-
mun temyizinin kabil gorulerek yapilan incelemede,

Misadereye konu esyalar hakkinda 1412 sayili CMUK'nun 392
ve muteakip maddeleri (5271 sayili CMKnun 257. maddesi) uyarin-
ca durusma acilarak bir karar verilmesi gerekirken, dosya tzerinde
yazili sekilde hitkum tesisi,

Yasaya aykir1 sanik mudafiinin temyiz itirazlar bu itibarla yerin-
de goruldugunden hukmun sair yonleri incelenmeksizin 5320 say1-
1 Yasanin 8/1 maddesi geregince yurtrlukte bulunan 1412 sayih
CMUK’nun 321. maddesi uyarinca BOZULMASINA, 18.12.2006 gi-
ni oybirligiyle karar verildi.

Gonderen: Av. Omer Ayebe
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Sosyal Sigortalar Kurumunun Isverene Riicu
Hakki Hak Sahiplerine Yapilan ya da ileride
Yapilmasi Gerekli Bulunan Her Tirli
Giderlerin Toplami ile Gelir Baglanirsa Bu
Gelirin Ilk Pesin Sermaye Tutariyla Sinirhdir

YARGITAY OZET: Hak sahiplerine meslek hasta-

Hukuk Genel Kurulu  hg, is kazasi vb. nedenlerle yapilan

odemelerin pesin sermaye degerinin,

Fsas : 2007/10-973 tazmin sorumlularimin kusurlarina

Karar : 2007/975 isabet eden tutar1 oraninda kurumun

ritcu hakk: vardir. Burada tazmin so-

rumlusu isverenin bagimsiz isveren

mi, aract m1 oldugu degerlendirilirken, taseron ya da aracinin,

as1l isverenden is almis olmasi yeterli degildir. Bu iste kendi adi-

na sigortali calistirmasi, asil isverenin de sigortali calistirmasi
gerekir.

INCELENEN KARARIN
MAHKEMESI : Izmir 5. is Mahkemesi

TARIHI : 19/3/2007
NUMARASI :2006/206-2007/162
DAVACI : SSK vekili Av. C.Y.

DAVALILAR : 1-Y.I.T.G. ve T.R. Tic.Ltd. Sti. vekili Av.K.G,
2-G.S.E. Vakfi Baskanh@ vekili Av.H.O.S.
3-A.Y. mirascilar1 E.Y. ve digerleri vekilleri Av. K.G.
4-ZM.C.

Taraflar arasindaki “ricuan tazminat” davasindan dolay1 yapilan
yargilama sonunda; ... 5. Is Mahkemesince davanin kabuliine dair ve-
rilen 16.06.2005 gun ve 899-415 sayih kararin incelenmesi taraflar
vekili tarafindan istenilmesi tzerine, Yargitay 10. Hukuk Dairesinin
11.04.2006 gun ve 2657-4938 sayih ilamu ile, “Dava, davah vakif ta-
rafindan yaptrilan “Ozel Bati Anadolu Universitesi Insaat Isyerinin”
25.10.2002 tarihli sozlesme ile kaba insaatinin yapim isini tstlenen
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diger daval Limited Sirketin yapim faaliyetinin devami sirasinda ve 4.
kattan duserek 22.11.2002 tarihinde vefat eden Limited Sirket iscisi
B.Y.nin hak sahiplerine Kurumca yapilan sosyal sigorta yardimlari-
nin 506 sayili Yasanin 10,26 ve 87. maddelerine gore rticuan tahsili
istemine iliskin olup, mahkeme, yazil gerekcelerle ve talep gibi dava-
nmin kabulune karar vermistir.

a- Zararlandirici sigorta olaymin 22.11.2002 tarihinde gercekles-
mesine, daha once tescili bulunmayan insaat isyerinin mifettis rapo-
runa istinaden ve 18.11.2002 tarihi itibariyle yasa kapsamina alinma-
sina, kald1 ki, kazalinin Limited Sirkete ait ...202 sicil sayili bagka is-
yerinden 2002 y1li Kasim ayinda bildiriminin ve 5 gunluk tcret kay-
dinin bulunup c¢ikisinin ise, kaza gunt olan 22.11.2002 tarihinde ve-
rilmesine gore, somut olayda 506 sayil1 Yasanin 10. maddesi kosulla-
rinin gerceklesmedigi gozetilmeksizin soz konusu maddeye ve yazih
sekilde hukum tesis edilmesi usul ve yasaya aykir1 goralmustur.

b- Ote yandan, aracinin, bir iste veya bir isin boliim veya eklenti-
lerinde isverenden is alan ve kendi adina sigortali calistiran 3. kisi ol-
dugu hususu, 506 say1ili Yasanin 87. maddesinin son fikrasi hitkmun-
de acikea belirtilmistir. Bu tanima gore; asil isverenin taseron ile bir-
likte mustereken sorumlu tutulabilmesi icin; taseronun bir iste veya
bir isin bolum ve eklentilerinde isverenden is almasi ve bu iste kendi
adina sigortali calistirmasi, ayrica o iste isi ihale eden asil isverenin de
sigortali calistirmas1 gerekir. Mahkemece, anilan ve birbirini teyit
eden iki ayr1 kusur raporunda, asil isveren sifatiyla davali vakfa,
%32,5, taseron sifatiyla davali Limited Sirkete %12,5, 6lu davali ve Li-
mited Sirket mudira A’ya %20, fenni mesul ve diger davali M’ye %5,
olene %30 oraninda kusur izafe edilmistir. Somut olayda; oncelikle,
davali vakif ile davali Limited Sirket arasinda asil isveren-taseron ilis-
kisi bulunup bulunmadig 87. madde kapsaminda yontemince arasti-
rilip belirlenmeli, vakfin isverenlik sifatinin bulunmadiginin anlasil-
mast halinde, 506 sayili Yasanin 26/2. maddesi kapsaminda sorumlu-
luk durumunun da irdelenmesini saglayacak sekilde isci saghg ve is
givenligi ile is kolunda uzman bilirkisi heyetinden kusur oran ve ai-
diyeti yontunden yeniden kusur raporu alinmali, denetlendikten ve
varsa celiskiler giderildikten sonra sonucuna gore karar verilmelidir.

c- Hukme dayanak kilinan 13.05.2005 tarihli hesap raporu 10.
maddeye ve %85 kusura gore duzenlenmis olup, hak sahibi K’'nin dis
tavani 853.716.356 TL belirlenmesine ragmen, dis tavan yerine %70
isteme gore ileri strtlen 1.976.065.588 TL'ye htikmedilerek davallar
aleyhine 1.122.349.232 TL fazla rucu alacagina hukmedilmesi yerin-
de gorulmemistir.
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Mahkemece yapilacak is yukarida aciklanan yontemlerle davalila-
rin kusur oran ve aidiyetlerini belirlemek, belirlenen kusur oranlari-
n 13.05.2005 tarihli hesap raporuna uygulayarak hak sahiplerinin
gercek maddi zarar tavanlarin tespit etmek ve tavan kontrola yapila-
rak ileri stirtilen talep hakkinda bir karar vermekten ibarettir.

O halde, taraflarin bu yonleri amaclayan temyiz itirazlar1 kabul
edilmeli hukum bozulmalidir...) gerekcesiyle bozularak dosya yerine
geri cevrilmekle, yeniden yapilan yargilama sonunda, mahkemece
onceki kararda direnilmistir.

TEMYIZ EDEN : Davalilar vekili

HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme kararinin siiresinde
temyiz edildigi anlasildiktan ve dosyadaki kagitlar okunduktan sonra
geregi gorusuldu:

Dava, is kazasinda vefat eden sigortalinin hak sahiplerine baglanan
gelirler ve yapilan cenaze yardimi nedeniyle olusan Kurum zararinin,
506 sayili Sosyal Sigortalar Kurumunun 9,10,26 ve 87. maddeleri
uyarinca ricuan tazmini istemine iliskindir.

Yerel mahkemece, istemin kabuliine dair verilen karar, Ozel Da-
irece, yukarida yazili nedenlerle bozulmus, yerel mahkemece onceki
hukumde direnilmistir.

I- 11k uyusmazlik, 506 sayili Kanun'un 10. maddesi uyarinca ricu-
an alacak kosullarinin olusup olusmadigi noktasinda toplanmaktadir.

Anilan madde ile; sigortali calistirildiginin stresi icerisinde Kuru-
ma bildirilmemesi halinde, sonradan verilen bildirge veya kurumun
Kurumca tespit tarihine kadar gececek stire icerisinde meydana gelen
is kazas1, meslek hastaligi, hastalik ve analik hallerinde ilgililerin si-
gorta yardimlarinin Kurumca saglanarak, yapilan veya ileride yapil-
mast gereken giderler ile baglanan gelirlerin pesin sermaye degerleri
tutarinin isverene ayrica odettirilecegi hukme baglanmistir.

Maddenin uygulama alani, 4447 sayil Kanun ile degisik 506 say1-
i Kanunun 9. maddesinde belirtilmektedir. Buna gore, “Isveren calis-
tiracag kimseleri, ise baslatmadan once ornegi Kurumca hazirlanacak
ise giris bildirgeleriyle Kuruma dogrudan bildirmekle veya bu belge-
leri iadeli-taahhutlt olarak gondermekle ytukamludir.”

Maddenin devaminda ise; “Insaat isyerlerinde ise baslatlacak kim-
seler icin ise baslatildigi gin Kuruma veya iadeli taahhutlu olarak pos-
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taya verilen ise giris bildirgeleri ile Kuruma ilk defa isyeri bildirgesi ve-
rilen isyerlerinde ise alinan isciler i¢in en ge¢ bir ay icinde Kuruma ve-
rilen veya iadeli taahhutlu olarak gonderilen ise giris bildirgeleri de st-
resi icinde verilmis sayilir.” Denilerek iki istisna getirilmistir.

Is kazas1 nedeniyle duizenlenen 03.03.2003 gunli sigorta mufettis
raporunda; zararlandiric1 sigorta olayinin meydana geldigi universite
kampus insaati isyerinin tescilsiz oldugu, is kazasinin 22.11.2002 ta-
rihinde meydana geldigi, sigortal ise giris bildirgesinin 02.12.2002
tarihinde Kuruma iadeli taahhutlu posta ile ulastirildigi, isyerinin
18.11.2002 tarihi itibariyle yasa kapsamina alinmas1 gerektigi husus-
larinin saptandig anlasilmaktadir. 11k defa isyeri bildirgesi verilmesi
gereken isyerlerinde calismaya baslayan sigortalilarin bir ay icerisin-
de Kuruma bildirmelerinin Yasaca yeterli bulunmas: karsisinda, 506
say1li Sosyal Sigortalar Kanununun 9 vel0. maddelerine gore isvere-
nin sorumlulugu yontne gidilemeyecektir. Bir aylik siirenin baslangi-
cinin, isyeri bildirgesinin verildigi ya da verilmesi gereken tarih oldu-
gu ise dikkate alinmalidur.

1I- Davali Vakif ile davali Limited Sirket arasinda 506 sayili Ka-
nun'un 87. maddesi uyarinca “asil isveren-arac1” iliskisi bulunup bu-
lunmadigr yontunde arastirma yapilarak, sonucuna gore karar veril-
mesi gerektigine iliskin bozma nedenine gelince;

Hemen belirtilmelidir ki, maddenin “arac1” olarak niteledigi ti¢ctin-
cu kisi, gerek mevzuatta, gerekse ogreti ve yargl kararlarinda; alt is-
veren, taseron, tali isveren, alt muteahhit, alt 1smarlanan vb. adlarla
anilmaktadir.

“Uctinci kisinin aracihig” bashigim tasiyan 87. madde; “Sigortali-
lar tictinct bir kisinin aracilig ile ise girmis ve bununla s6zlesme yap-
mis olsalar bile, bu kanunun isverene yiikledigi 6devlerden dolay,
araci olan tuicunci Kkisi ile birlikte asil isveren de sorumludur. Bir iste
veya bir isin bolim veya eklentilerinde isverenden is alan ve kendi
adina sigortal calistiran tc¢tincu kisiye araci denir.” Hukmunt icer-
mektedir.

Bu hitkum ile asil isverenin sorumlulugunun kapsami belirlenir-
ken, sigortalinin sosyal giivenlik hakk: yaninda, Kurumun bir kisim
alacaklarinin da givence altina alinmas1 amaclanmistir.

Sosyal Sigortalar Kurumuna gore “aracit” dan s6z edebilmek ve asil
isvereni aracinin bor¢lularindan dolay1 sorumlu tutabilmek icin mad-
denin tanimindan ortaya ¢ikan birtakim zorunlu unsurlar bulunmak-
tadir. Maddede belirtilen kosullarin yoklugu durumunda aracidan
soz edilemeyecektir.
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506 say1li Kanunun 4/1. maddesi dikkate alindiginda (asil) isveren,
sigortalilart calistiran gercek ya da tuzel kisi olup, isveren niteligi si-
gortali calistirmanin dogal sonucudur. Asil isveren-alt isveren iliskisi
icin, isyerinde “is sahibi”’nin de sigortal calistiriyor olmasi kosulu ge-
reklidir. Sigortali calistirmayan is sahibi “isveren” sifatin1 kazanama-
yacagl i¢in, bu durumdaki kisilerden is alanlarda arac1 sayilmayacak
ve anilan madde kapsaminda dayanismali sorumluluk olusmayacak-
tir.

Isverenden alinan is, isverenin sigortal calistirdig ise gore ayr1 ve
bagimsiz bir is olarak degerlendirilebiliyor ise, isi alan kimse arac1 de-
gil, bagimsiz isveren niteliginde olacaktir. Isin butinu baska bir isve-
rene birakildiginda, Sosyal Sigortalar Kanunu anlaminda bir alt isve-
renlik, dolayisiyla dayanismali sorumluluk hali soz konusu olmaya-
caktir. Diger isyerlerinde sigortali calistirmasi nedeniyle “isveren” si-
fatina sahip olmanin, devredilen is dolayisiyla isverenlik sifatin1 ka-
zandirmayacagl dikkate alinmalhidir.

Ayni sekilde, isi alan kisinin de isverenlik sifatini, alinan iste ve o
is nedeniyle sigortal ¢calisirmasi sonucunda kazanmis olmasi gerek-
mektedir. Alinan iste sigortali calisurmayip, tek basina ya da ortakla-
11 ile isi yurtten kisi alt isveren olarak nitelendirilemeyecektir. Bu ki-
sinin diger birtakim isyerlerinde calistirdigy sigortalilar nedeniyle ka-
zandig1 isverenlik sifatinin sonuca etkisi ise bulunmamaktadir.

Sonug olarak; aracinin aldii is, isverenin asil isinin bolum ve ek-
lentilerindeki isin bir kesimi ya da yardimei isler kapsaminda bulun-
malidir. Bir isverene ait isyerindeki tiretim stirecine, baska bir isvere-
nin dahil olmas1 durumunda “aracidan” soz edilebilecektir. Bu nok-
tada belirleyici yon; yapilan isin, digerinin buttunleyici, yardimc par-
cas1 olup olmadigidir. Isyerindeki tiretimle ilgili olmayan, asil isin ta-
mamlayicisi niteliginde bulunmayan bir isin tustlenilmesi halinde,
506 sayili Kanun uygulamasi yoninden aracidan soz etme olanagi
kalmayacak, ortada iki bagimsiz isveren bulunacaktir.

Belirtilmelidir ki, yapilmis olan sozlesmede, isin kalitesi ve isyeri
disiplini amaciyla bir kisim hukamlerin yer almasi, insaat sahipligi
disinda asil isverenlik sifatin1 doguracak, isi alanin bagimsiz isveren
kimligini ortadan kaldiracak bir etmen olmayip, anilan sozlesmenin
Borclar Kanunu'nun 356 vd. maddeleri dogrultusunda muteahhide
yuklenen sorumlulugun dogal bir sonucu olarak, sozlesme hiikumle-
rinin proje ve teknik sartnameye uygunlugunun saptanabilmesi ama-
cina yonelik olduklarinin da kabulu gerekebilecektir. Yargitay Hukuk
Genel Kurulunun 05.05.2004 gun ve 2004/10-233 Esas, 262 sayili
Kararinda da ayn yonlere deginilmektedir.
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Yerel mahkemece, belirtilen bu maddi ve yasal olgular dogrultu-
sunda arastirma ve inceleme yapilmaksizin daval Vakfin 87. madde
kapsaminda sorumluluguna karar verilmesi isabetli bulunmamakta-
dir.

III- Isverenin sorumlulugunun diizenlendigi 506 sayili Kanun'un
26. maddesinde, is kazas1 ve meslek hastaligi, isverenin kast1 veya is-
cilerin saghgimni koruma ve is guvenligi ile ilgili mevzuat hukumleri-
ne aykir1 hareketi veyahut suc sayilabilir bir hareketi sonucu olmus-
sa, Kurumca sigortaliya veya hak sahibi kimselerine gelir baglanmasi
durumunda, Kurumun sigortali veya hak sahibi kimselerin isveren-
den isteyebilecekleri miktarla sinirl olmak tizere isverene riicu hakki
ongorulmekte iken, Anayasa Mahkemesimin 21.03.2007 gin ve
26469 sayili Resmi Gazete'de yayimlanan 23.11.2006 gun ve 2003/10
Esas, 2006/106 say1l1 Karart ile;

“...Kurumca sigortaliya veya hak sahibi kimselere yapilan ve ileri-
de yapilmasi gerekli bulunan her turlu giderlerin tutar ile gelir bag-
lanmasi halinde bu gelirin Yasa'nin 22. maddesinde sozt edilen tari-
feye gore hesap edilecek sermaye degerleri toplaminin isverenden
alinmasi1 ongorulmekte, bu gelirin istenebilmesi i¢in zararin isverenin
kast1 ya da isci saghig ve is giivenligi kurallarina aykir veya sug say1-
labilir hareketi sonucunda olusmas: gerekmektedir. Buna gore, iptali
istenilen ‘...sigortali veya hak sahibi kimselerin isverenden isteyebile-
cegi miktarla olmak tizere...” bolimi, anilan sorumlulugun kapsami-
nin belirlenmesinde, sigortaliya baglanan gelirlerde, kanun, kararna-
me ve katsay1 degisikligi nedeni ile yapilacak artislarin da isverenden
istenebilmesini olanakl kilmaktadir. Nitekim 1.7.1994 ginla,
E.1992/3, K.1994/3 sayili Yargitay Ictihadi Birlestirme Kararindaki
yorumun da bu yonde oldugu anlasilmaktadir.

Anayasa’nin 2. maddesi ile benimsenen hukuk devleti, butiin faali-
yetlerinde hukukun egemen oldugu devlettir. Bu devlette hukuk gu-
venligini saglayan bir diizen kurulmasi asildir. Boyle bir diizende dev-
lete giiven ilkesi ise vazgecilmez temel 6gelerdendir. Devletin yaptig
duizenlemelerde haksiz bir edinime yol acilmasi ve kisilerin haksizli-
ga ugratilmasi kabul edilemez.

Anayasa’nin 60. maddesinde ‘Herkes, sosyal gtivenlik hakkina sa-
hiptir. Devlet, bu giivenligi saglayacak gerekli tedbirleri alir ve teski-
lat1 kurar’ denilmektedir. Bu kurala gore, sosyal gtivenlik herkes icin
bir hak ve bunu gerceklestirmek ise devlet icin gorevdir. Sosyal gu-
venlik hakki, sosyal sigorta kuruluslarinca kendi kurallar: cercevesin-
de yerine getirilir. Sosyal sigortanin kapsamai, sigorta alani ve icerdigi
riskler ile alinacak primler yasalarla belirlenmistir. Sosyal guvenligin
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ve sigortanin varlik nedeni sosyal risklerin karsilanmasidir. Kanuna
uymayan eylem sonucunda hukuksal yaptirnrma maruz kalan ve bu-
nun sonucu olarak da baglanan gelirin sermaye degerini Kurum’a
odeyen ve boylece ilgi ve iliskisi kesilen isverenin, kanun, kanun
hiukmiinde kararname ve kararlarla baglanan gelirlerde yapilacak ar-
tislardan ve bu artislarin pesin sermaye degerlerinden sorumlu tutu-
larak dava tehdidi altinda yiikletilmesi anlamina gelir. Boyle bir du-
rum hakkaniyet ve sorumluluk ilkeleriyle bagdasmadig gibi sosyal
hukuk devleti ilkesine de aykirdir.” Gerekgesiyle; “17.7.1964 gunly,
506 say1li Sosyal Sigortalar Kanunu'nun 26. maddesinin 3395 sayil
Yasa ile degistirilen birinci fikrasinin ‘.. .sigortali veya hak sahibi kim-
selerin isverenden isteyebilecekleri miktarlarla sinirlh olmak uzere...’
bolimiintn, Anayasa’ya aykir1 olduguna ve IPTALINE” karar veril-
mistir.

Anayasa Mahkemesi'nin bu iptal karan ile, 26. maddenin birinci
fikrasinda yer alan ve gelir artislarindan dogan Kurum zararinin isve-
renden tahsiline olanak taniyan “...sigortali veya hak sahibi kimsele-
rin isverenden isteyebilecekleri miktarlarla sinirlh olmak tizere...” bo-
liimu, Anayasa'nin “sosyal devlet” ve “hukuk devleti” ilkelerine ayki-
r1 bulunmus ve sonucta kesin bir ifade ile gelir artisinin isverenden is-
tenemeyecegi karara baglanmistir.

Anayasa’nin 153. maddesi uyarinca, Anayasa Mahkemesi'nin iptal
kararlar1 Resmi Gazete’de yaymlandiktan sonra yururlige girmekte-
dir.

Anayasa Mahkemesinin iptal kararlarinin yasama, yurttme ve
yargl organlari, idari makamlar, gercek ve tuzel kisileri baglayacag:
aciktir. Diger taraftan Hukuk Usulu Muhakemeleri Kanununun 76.
maddesinde “Hakim re’sen Turk Kanunlari mucibince hiuktm verir”
yonundeki yasal ilke gozetildiginde, anayasa Mahkemesi'nin iptal ka-
rarlarinin bu gibi kesin hikum halini almamis (derdest) davalar yo-
nunden uygulanmasinin zorunlulugu ortadadir. (Hukuk Genel Kuru-
lunun 21.01.2004 gun ve 2004/10-44 Esas, 19 Karar; 07.04.2004 gin
ve 2004/10-214 Esas, 198 Karar; 29.09.2004 giin ve 2004/10-448
Esas, 461 sayili Kararlar1)

Nitekim, usuli kazanilmis hak geregince uygulanmasi gereken bir
Kanun hukmu sonradan (gorulmekte olan davada karar kesinlesme-
den 6nce) Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilirse artik usuli ka-
zanilmis hakka gore degil, usuli kazanmlmis hakkin istisnasi olarak
Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararindan sonraki yeni duruma gore
karar verilmesi gerekecektir. (Prof. Dr. Baki Kuru, Hukuk muhake-
meleri Usulii, 2001 Altnci Baski, Cilt V, s.4784).
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Anayasa Mahkemesinin iptal karar ile ortaya ¢ikan bu maddi ve
hukuki olgular karsisinda, Kurum’un ricu hakki; bu Kanun geregince
(sigortaliya veya) hak sahiplerine yapilan veya ileride yapilmasi gerek-
li bulunan her turlu giderlerin toplamu ile gelir baglanirsa bu gelirin ilk
pesin sermaye degerli tutartyla sinirli bulunmaktadir. Bir diger ifadey-
le; Kurum tarafindan (506 sayili Kanunun Ek 44. maddesi de gozeti-
lerek) belirlenen sigortali geliri ile bu Kanunun 20 ve 23. maddeleri
uyarinca (sigortaliya veya) hak sahiplerine baglanan (surekli is gor-
mezlik ve olim) gelirin (her ay 6deme tarihlerinde bir 6nceki aya go-
re Devlet Istatistik Enstitusti tarafindan aciklanan en son temel yilh
kentsel yerler tiiketici fiyatlar1 indeksi artis oran1 kadar artirilarak be-
lirlenecegine iliskin Ek 38. madde hukmu dikkate alinmaksizin) 22.
maddede belirtilen tarife uyarinca hesaplanacak (ilk) pesin sermaye
degerinin, tazmin sorumlularinin kusuruna isabet eden tutari oranin-
da rucu alacagina hukmedilmesi gerekmektedir.

Is Kazalar ile Meslek Hastaliklar1, Malulluk, Yaslilik ve Olum Si-
gortalarindan gelir ve aylik alanlara 6denmekte olan sosyal yardim
zamminin 22. maddede belirtilen tarife uyarinca hesaplanacak pesin
sermaye degerinin, 506 sayili Kanunun 26. maddesi hiikkumlerine go-
re tespit edilecek (ilk) pesin sermaye degerine katilmas1 gerektigi de

dikkate alinmalidir. (Ek Madde 24/d).

Hak sahibinin gelirden ¢iktiginin anlasilmasi halinde ise, yapilmis
olan fiili 6demenin, ilk pesin sermaye degeriyle sinirhh miktarina, fiili
odeme miktarmin ilk pesin sermaye degerinden dustik olmas1 halin-
de ise, fiili 6deme miktarina hukmedilmelidir.

Yerel mahkemece, yukarida aciklanan maddi ve yasal olgular dik-
kate alinarak yapilacak inceleme ve arastirma ile hikam kurulmasi
gerekirken, onceki karada direnilmesi usul ve yasaya aykiridir. Bu ne-
denle direnme karar1 bozulmalidir.

SONUC : Davalilar vekillerinin temyiz itirazlarinin kabulu ile, di-
renme kararinin yukarida ve Ozel Daire bozma kararinda gosterilen
nedenlerden dolayt HUMK'nun 429. maddesi geregince BOZULMA-
SINA, istek halinde temyiz pesin harcinin geri verilmesine,
12.12.2007 guntinde oybirligiyle karar verildi.

Gonderen: Av. Talih Uyar
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Vekil, Miivekkiline Yapmis Oldugu Odemeyi
Yazili Belge ile Kanitlamak Zorundadir

YARGITAY OZET: Vekil, miivekkiline yapms

Hukuk Genel Kurulu  oldugu 6demeyi yazili belge ile ka-

mtlamak durumundadir. Almis ol-

Esas : 2007/13-828 dugu ibranamede, tahsil ettigi para

Karar : 2007/818 miktarimin, vekalet iicretinin ve tiim

kesintilerinin nedenlerinin yer alma-

s1 gerekir. Yazili belge ile kamitlana-

mayan hususlarin yemin ile kamtlanabilecegi goz oniine alin-
malidir.

YARGITAY ILAMI
INCELENEN KARARIN

MAHKEMESI i ... 22. Asliye Ceza Mahkemesi
TARIHI : 08/03/2007

NUMARASI : 2007/7-2007/62

DAVACI : T.U. vekili Av.M.H. ve Av.M.F.O
DAVALI : R.B. vekili Av.0.0.

DAVA TURU : Alacak

Taraflar arasindaki “alacak” davasindan dolay1 yapilan yargilama
sonunda; ... Asliye 22. Hukuk Mahkemesince asil davanin reddine,
kars1 davanin kismen kabultne dair verilen 22.12.2005 gin ve
2005/6-432 say1ih kararin incelenmesi taraflar vekillerince istenilme-
si uzerine, Yargitay 13. Hukuk Dairesinin 27.11.2006 gun ve
2006/12701-15675 sayil ilamu ile, (...Davaci, davalinin avukati ol-
dugunu, vekili olarak acip neticelendirdigi davas1 sonucu verilen ka-
rar ... 7. lera Mudurluguntin 2002/3587 sayili dosyast ile takibe koy-
dugunu, borcludan 18.211.000.000 lira tahsil ettigini bildirip avu-
katlik tcretini kestikten sonra kendisine 17.000.000.000 lira 6deyip
ibraname aldigini, ancak daha sonra davalinin icradan
27.788.250.000 lira tahsil ettigini 6grendigini bildirip eksik 6denen
9.577.250.000 liranin islemis 1.436.550.000 lira faiziyle ve dava ta-
rihinden itibaren isleyecek faiziyle tahsilini istemistir.
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Davali, icradan 27.658.250.000 lira tahsil edip, davaciya
22.000.000.000 lira 6deyip ibra aldigini, kalan kismini hak ettigi tc-
retine karsilik kestigini, davacinin pek cok davasin takip edip mas-
raflarin1 da kendisinin yaptigini bildirerek davanin reddini savun-
mus, karst davasinda da; davacinin vekili olarak takip edip sonuc-
landirdigr dava ve icra takiplerinde hicbir kusuru olmadig halde
kendisini Cumhuriyet Savciligina, Maliyeye sikayet ettigi gibi haksiz
olarak azil ettigini bundan tuzintd duydugunu bildirip
5.000.000.000 TL. manevi tazminat ile 6denmeyen bakiye
1.577.270.000 lira ticret alacaginin tahsilini istemistir.

Mahkemece, asil davanin reddine, kars1 davada ise 719.920.000
lira bakiye ticret alacagi ile 5.000.000.000 lira manevi tazminatin da-
vaci-karsi davalidan tahsiline karar verilmis, davaci-karsi davalinin
temyizi tizerine dairemizce temyiz edenin diger itirazlarimin red edi-
lerek, karar manevi tazminat sartlar1 olusmadigindan reddi gerekti-
gi gerekcesi ile bozulmustur. Bu kez her iki taraf karar duzeltme is-
teminde bulunmustur.

1-Temyiz ilaminda belirtilen gerektirici nedenler karsisinda ve
ozellikle davaci kars1 davalinin temyiz talebi karsi davay1 da kapsa-
dig1 gibi, harcta yaturildigy anlasildigindan, daval karst davacinin
maddi hatanin diizeltilmesi talebini iceren ve dairemizce karar dii-
zeltme talebi olarak degerlendirilen itirazlarina gore davah kars: da-
vacinin karar duzeltme taleplerinin reddi gerekir.

2-Taraflar arasindaki iliski vekalet sozlesmesinden kaynaklan-
makta olup, yasal dayanagi BK. 386 ve devam1 maddeleridir. Vekil,
vekil edenin talimati dogrultusunda ve iyi bir surette vekaleti ifa ile
mikelleftir. (BK. 389-390 md.) Vekil muvekkilinin talebi tizerine
yapmis oldugu isin hesabini vermeye ve bu cihetten dolay1 her nam
ile olursa olsun almis oldugu seyi miivekkile tediyeye ve zimmetin-
de kalan paranin da faizini vermeye mecburdur. (BK.392 md.) Mu-
vekkilinde, vekilin vekalet gorevini ifa ederken yaptigi masraflar
vermesi, vekilinin ustlendigi borclardan onu kurtarmasi ve vekilin
ucretini 6demesi gerekir. (BK. 394,md.) Dosya kapsamindan davali-
kars1 davaci avukatn, davaci-kars1 davalinin vekili olarak ... 7. Icra
Mudirluguntun 2002/358 sayili dosyasindan 12.1.2004 tarihinde
27.788.250.000 lira aldig1, vekil edenine bir miktar 6deme yaptigi,
13.1.2004 tarihli ibranameyi aldig1, daha sonra davaci-karsi davah
tarafindan 24.1.2004 tarihinde vekillikten azil edildigi, Cumhuriyet
Savciligina, Baroya, Maliyeye eksik 6deme yaptigindan bahisle sika-
yet edildigi hususlar taraflar arasinda cekismesiz oldugu gibi dosya
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kapsamu ile de sabittir. Davaci-karsi davali vekil eden, vekil olan da-
vali-kars1 davacinin icra dosyasindan aldig1 paranin hesabini verme-
digi ve kendisine eksik olarak 17.000.000.000 lira odedigi iddias1 ile
bu davayr acmistir. Davali-karst davaci ise, davaciya Once
18.000.000.000 lira daha sonra da 4.000.0000.000 lira olmak tizere
22.000.000.000 lira 6deme yaptigini, kalan kismi ise yaptig1 masraf-
lar ile vekalet ticreti alacagina karsilik tuttugunu ve 6demedigini,
ucreti vekalet alacagindan dogan bakiye alacagi da oldugunu savu-
nup, karst dava agmistir. Uyusmazligin ¢6zimi icin davali-kars: da-
vacl avukatin oncelikle yasaya uygun sekilde vekil edenine hesap
verdigini ve 6deme yaptigini kanitlamas1 gerekir. Davali-kars1 dava-
c1 bu savunmasini ispat icin 13.1.2004 tarihli ibranameye dayan-
mistir. Bu ibranamede, icra dosyasindan ne miktar para cekildigi, ib-
ra edene ne miktar 6deme yapildig1, kesilen paranin miktar: ve ne
icin kesildigi hususlarinda her hangi bir aciklama bulunmamakta-
dir. Ibraname aluna verilen “vekil eden is sahibine 18.250.000.000
lira odeyip, 5.000.000.000 lira avukat uhdesinde kaldigini, bu
5.000.000.000 liradan 4.000.000.000 liranin 20.1.2004 tarihinde ve-
kil edene odendigine” dair serhlerin ibranamenin duzenlenmesin-
den daha sonraki tarihlerde yazildig1 ve altlarindaki imzalarin dava-
li-kars1 davac1 avukatin esine ait oldugu, davali-karsi davaci avuka-
tin 23.3.2005 tarihli layihas1 ve 27.5.2004 tarihli tarihli ... Barosu
Baskanligina verdigi dilekcesinde acikca belirtildiginden, bu serhler
altinda is sahibinin imzas1 bulunmadigindan, ibranameyi veren da-
vaci-kars1 davaliy1 baglamaz. Bu haliyle ibraname davali-kars1 dava-
cinin iddia ve savunmasini dogrulamaya yeterli degildir. Bu neden-
lerle ibranameye itibar edilemez. Davaci-karsi davali 19.7.2005 ta-
rihli layihasinda 6nce 13.250.000.000 lira, tum beyanlarinda da da-
ha sonra 4.000.000.000 lira olmak tuzere kendisine yapildigini kabul
ettigi 17.250.000.000 lira disinda 6deme yaptigini, davah-kars: da-
vacl baskaca bir delil getirip isabet edememistir. Yine davali-kars:
davaci 22.000.000.000 lira 6deme yaptigini iddia etmesine ragmen,
mahkemenin yapilan 6demeyi 22.250.000.000 lira olarak kabul et-
mesi de dogru degildir. Davali-kars1 davaci, 17.250.000.000 liradan
fazla ve iddia ettigi miktarda odeme yaptigini ibraz ettigi delillerle
kanitlayamamuis ise de, cevap layihasi ve karsi dava dilekcesinde ye-
min deliline dayandigi anlasildigindan davali-kars: davaciya karsi ta-
rafa yaptigi 6demenin miktar1 konusunda yemin teklif etme hakk:
oldugu hatirlatilarak, hasil olacak sonuca uygun olarak asil dava ve
kars1 dava hakkinda karar verilmesi gerekirken, aksi dustncelerle
delillerin takdirinde hata yapilarak, yazih sekilde huktm tesisi usul
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ve yasaya aykiri olup, hukmun bu nedenle de bozulmas: gerekirken,
zuhulen bu hususun gozden kacirildig: bu kez yapilan inceleme ile
anlasildigindan, davaci-karst davalinin karar duzeltme talebi kabul
edilmeli ve dairemiz karari, eski bozma sebebine ilaveten bu neden-
le de bozulmalidir...) gerekcesiyle bozularak dosya yerine geri cev-
rilmekle, yeniden yapilan yargilama sonunda, mahkemece onceki
kararda direnilmistir.

TEMYIZ EDEN: Davaci-kars: davali T.U. vekili

HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme kararinin siresin-
de temyiz edildigi anlasildiktan ve dosyadaki kagitlar okunduktan
sonra geregi gorusuldu:

Taraflarin karsilikli iddia ve savunmalarina, dosyadaki tutanak ve
kanitlara, bozma kararinda aciklanan gerektirici nedenlere ve ozel-
likle, davali-kars1 davacinin 22.000.000.000 TL. odedigini savun-
mus ve fakat davaci-karsi davalinin 17.250.000.000 TL. aldigin ile-
ri surmiis olmasina, bu iki rakam arasindaki farki olusturan
4.750.000.000 TL.nin 6dendigini yazili belge ile kanitlayamayan da-
vali-kars1 davacinin, bu miktar 6deme yoninden kars: tarafa yemin
teklif etme hakkina sahip bulunmasina gore, Hukuk Genel Kuru-
lwnca da benimsenen Ozel Daire Bozma kararina uyulmak gerekir-
ken, onceki kararda direnilmesi usul ve yasaya aykiridir. Bu neden-
le direnme karar1 bozulmahidir.

SONUC: Davaci-karst davali T.U. vekilinin temyiz itirazlarinin
kabuli ile, direnme kararinin yukarida ve Ozel Daire Bozma kara-
rinda gosterilen nedenlerden dolayt HUMK'nun 429. maddesi gere-
gince BOZULMASINA, istek halinde temyiz pesin harcinin geri ve-
rilmesine, 17.11.2007 gununde oybirligi ile karar verildi.

Gonderen: Av. Talih Uyar
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Kira Bedeli Tespiti Davasinda Taraflar
Arasmda Yapilan Kira Sozlesmesi Esas
Almmalhidrr

YARGITAY OZET : Kira bedeli, kira sozlesme-
Hukuk Genel Kurulu  sindeki sartlara gore tespit edilmeli-
dir. Hak ve nesafet ilkeleri kullanila-

Esas : 2007/3-912 rak taraf iradelerine aykir1 karar ve-

Karar : 2007/957 rilmelidir.

YARGITAY ILAMI
INCELENEN KARARIN

MAHKEMESI : Istanbul 4. Hukuk Mahkemesi

TARIHI : 12/06/2007

NUMARASI : 2006/1649-2007/616

DAVACI : ML.S. vekili Av.M.Y.S.

DAVALI : P.D.T.M. Insaat Malzemeleri San. ve Ltd.Sti.
vekili Av.Y.L.K.

Taraflar arasindaki “kira tespiti” davasindan dolay1 yapilan yargi-
lama sonunda; Istanbul 4. Sulh Hukuk Mahkemesince davanin ka-
bulune dair verilen 7.3.2006 gun ve 816-179 sayih kararin incelen-
mesi daval vekili tarafindan istenilmesi tizerine, Yargitay 3. Hukuk
Dairesinin 16.11.2006 giin ve 14471-15331 sayili ilamu ile, (...Dava-
da, 1.7.2005 tarihinden baslayan doneme iliskin aylik kira parasinin
tespiti istenilmistir.

Mahkemece, hak ve nesafet uygulamasina gore 5.060 YTL kira
parasina hukmedilmistir. Taraflar arasindaki kira sozlesmesi
1.7.2003 baslangic¢ tarihli olup 1 yil sirelidir. Kural olarak taraflarin
her turlu etken disinda ve serbest iradeleri ile yaptiklar: kira sozles-
mesinde belirledikleri kira parasinin aksi iddia edilip kanitlanma-
dikca o donemin olagan rayicine uygun oldugu kabul edilmelidir.

Sartlar degismedigi ve 6zel gelismelerin varlig1 iddia ve ispat edil-
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medikce, kira sozlesmesinde olagan rayice uygun olarak kararlasti-
rilan kira parasina Uretici Fiyat Endeksi artis oraninin (UFE %65'i
astig1 donemlerde % 65 ile sinirh olarak) u¢ yil icin (ard arda tc de-
fa) artirimi esas alinarak bulunacak kira parasinin o donemin hak ve
nesafet kurallarina uygun ve asir1 olmayan bir kira parasi oldugu il-
ke olarak kabul edilmeli ve ona gore uygulama yapilmalidir.

Bundan sonra ise yeniden hak ve nesafete uygun kira parasi tes-
pit edilecektir.

Dava konusu olayda sozlesme bitim tarihinden itibaren t¢ yil
gecmedigi hukme esas alinan bilirkisi raporunda dava dilekcesinde
belirtilen gelismelerin sozlesmenin kuruldugu tarihte mevcut oldu-
gunun aciklanmasina, dava dilekcesinde baskaca 6zel nedenlerden
de soz edilmedigine gore, kira parasinin endeks uygulamasina gore
tespiti gerekirken hak ve nesafet ilkeleri uygulanarak belirlenmesi
dogru degildir. Bu itibarla yukarida a¢iklanan esaslar gozontunde tu-
tulmaksizin yazih sekilde hikiim tesisi isabetsizdir...) gerekcesiyle
bozularak dosya yerine geri cevrilmekle, yeniden yapilan yargilama
sonunda, mahkemece onceki kararda direnilmistir.

TEMYI1Z EDEN: Davali vekili

HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme kararinin suresin-
de temyiz edildigi anlasildiktan ve dosyadaki kagitlar okunduktan
sonra geregi gorusuldu:

Taraflarin karsilikli iddi ve savunmalarina, dosyadaki tutanak ve
kanitlara, bozma kararinda aciklanan gerektirici nedenlere gore ve
ozellikle Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 1.10.2003 gun ve
2003/3-591 Esas ve 2003/534 sayili kararinda aciklandig tizere Hu-
kuk Genel Kurulunca da benimsenen Ozel Daire bozma kararina
uyulmak gerekirken, onceki kararda direnilmesi usul ve yasaya ay-
kiridir. Bu nedenle direnme karar1 bozulmalidir.

SONUC : Davali vekilinin temyiz itirazlarinin kabulu ile, diren-
me kararinin Ozel Daire bozma kararinda gosterilen nedenlerden
dolay1 HUMK'nun 429. maddesi geregince BOZULMASINA, istek
halinde temyiz pesin harcinin geri verilmesine, 5.12.2007 giintunde
oybirligiyle karar verildi.

Gonderen: Av. Talih Uyar
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Bir Aracin Trafige Tesciline Veya Trafikteki
Kaydinin Terkinine iliskin Islemler, Hukuk-
sal Nitelikte idari Islemlerdir

YARGITAY OZET : Trafige kayith arac sau-
Hukuk Genel Kurulu mina iliskin yasal diizenleme uya-
rinca, resmi sekle uygun olarak
Esas : 2007/13-780 diizenlenen satis sozlesmesiyle
Karar : 2007/757 birlikte ara¢ miilkiyeti alicisina
gecer; miilkiyetin devriyle ilgili
olarak trafik kaydinda ilgili idare-
ce yapilacak islem; insai (kurucu) degil; izhari (bildirici) nite-
liktedir. Dolayisiyla, boylesi bir islemin yapilmamis olmasa,
mitlkiyetin aliciya gecmediginin kabuliinit gerektirmez. Araci
satan kisi, mitlkiyetin devrini saglayan satis sozlesmesini ibraz
etmek suretiyle, sozlesme tarihinden itibaren gecerli olmak iize-
re ara¢ kaydinin kendisi iizerinden terkinini dava dis1 Trafik
Miidirligiinden istemek; istemi reddedildigi takdirde, idari is-
lem niteliginde olacag: acik bulunan bu ret islemine karsi, ida-
ri yargida iptal istemiyle dava acmaktadir. Davacimin bu yola
gitmek yerine, satis sozlesmesindeki alici tarafi hasim goster-
mek suretiyle, kendisi uizerindeki trafik kaydimmin terkini iste-
miyle adli yargida actig1 eldeki dava dinlenebilir (mesmu) degil-
dir.

YARGITAY ILAMI
INCELENEN KARARIN
MAHKEMESI  : 11. Asliye Hukuk Mahkemesi

TARIHI - 17/10/2006

NUMARASI : 2006/330-2006/598

DAVACI : TASFIYE HALINDE T. EMLAK BANKASI
vekili Av.C.S.

DAVALI :G.T.

DAVA TURU : Tescil istemli
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Taraflar arasindaki “tespit ve terkin” davasindan dolay1 yapilan
yargilama sonunda; Asliye 11. Hukuk Mahkemesince davanin reddi-
ne dair verilen 22.11.2005 giin ve 2004/411-2005/436 sayili kararin
incelenmesi davaci vekili tarafindan istenilmesi tizerine, Yargitay 13.
Hukuk Dairesinin 8.6.2006 giin ve 2006/6642-9396 sayili ilamu ile,
(...Davaci, trafikte adlarina kayith Renault aract 26.5.1995 tarihli
noter sozlesmesi ile davaliya satip teslim ettigini, ancak davali tara-
findan kaydin tzerine alinmadigini, vergi, ceza vs.nin adlarina gel-
digini bu nedenle adlarina olan aracin trafik kaydinin terkinine ka-
rar verilmesini istemistir. Davali cevap vermemistir.

Mahkemece, trafik kaydinin terkini isleminin idari bulundugun-
dan dava dilekcesinin reddine karar verilmis; hitkiim, davaci tarafin-
dan temyiz edilmistir.

Trafikte davaci adina kayith aracin davaliya resmi yolla satisinin
yapildigi hususunda uyusmazlik bulunmamaktadir. Davacinin kay-
din terkini islemi idari olmakla beraber, davaci talebinin mulkiyetin
davaliya ait oldugunun tespiti seklinde karar verilmelidir. Mahke-
mece yanlis degerlendireme ile yazih sekilde karar verilmesi usul ve
yasaya aykir1 olup bozma nedenidir...) gerekcesiyle bozularak dos-
ya yerine geri cevrilmekle, yenirden yapilan yargilama sonunda,
mahkemece dnceki kararda direnilmistir.

TEMYI1Z EDEN: Davaci vekili

HUKUK GENEL KURULU KARARI

Hukuk Genel Kurulunca incelenerek direnme kararinin stresin-
de temyiz edildigi anlasildiktan ve dosyadaki kagitlar okunduktan
sonra geregi gorusuldu:

Dava, davaci tarafindan davaliya satilmis olan aracin, halen dava-
c1 uzerinde bulundugu iddia edilen trafik kaydinin terkini istemine
iliskindir.

Davaci Tasfiye Halinde T. Emlak Bankas1 A.S. vekili, 06 VH 772
plaka sayili otomobilin davaci tarafindan 11.7.1994 tarihinde noter-
de duzenlenen sozlesmeyle davaliya satilip teslim edildigini, ancak
davalinin yasal siire icinde arac1 kendi adina tescil ettirmemesi ne-
deniyle kaydin halen davaci tzerinde gorundugunu, bu ytizden da-
vacl adina vergi tahakkuk ettirildigini, tasfiye halindeki davaci ban-
kanin tasfiye islemlerinin tamamlanabilmesi i¢in ara¢ kaydinin ter-
kini gerektigini ileri surerek; 06 VH 772 plaka sayili aracin halen da-
vacl banka tizerinde gorunen trafik kaydinin terkinine karar veril-
mesini talep ve dava etmistir.
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Davali G.T. cevap dilekcesi vermemis, durusmalara da katilma-
mis; yerel mahkemenin 6nceki kararinin temyizine cevap dilekce-
sinde ise, aracin kendisi tizerine tescili icin gerekli muiracaati Anka-
ra Trafik Sube Mudurluguntin bilgisi ve onay1 ile mimkin bulun-
dugunu, buna ragmen kaydin hala kendi tizerinde gorunmesinin,
anilan subenin ihmalinden kaynaklandigini, Istanbul’da yapilan tes-
cil izerine, Ankara’daki kaydin terkini gerektigini bildirmistir. Yerel
Mahkeme; davalinin noter satis1 ile araci satin aldiktan sonra trafik-
te kendi tizerine kaydettirip, Istanbul’'a naklettirdigi, aracin orada 34
MES 12 plaka numarasim aldigi, ancak, Ankara Trafik Tescil Sube
Miudurlagianiin ihmali bir davranisi nedeniyle; aracin Ankara’daki
kaydinin iptal edilmedigi; davacinin, kendi tizerinde gortnen kay-
din terkinine iliskin isteminin idari nitelikte oldugu, araci satin alan
davaliy1 hasim gostermek suretiyle adli yargida kaydin terkinini is-
teyemeyecegi, davacinin yapmasi gerekenin, Trafik Tescil Sube Mu-
durligtne muracaatla kaydin terkinini istemek ve yerine getirilme-
digi takdirde o kararaz kars: idari yargi yoluna basvurmak oldugu
gerekcesiyle davanin reddine karar vermis; davacinin temyizi tizeri-
ne Ozel Daire hukmu yukaridaki gerekceyle bozmus, Yerel Mahke-
menin gerekcesini tekrarlayip genisleterek verdigi direnme kararim
da davaci vekili temyiz etmistir.

Davaci banka adina trafige kayith 06 VH 772 plaka sayili, Rena-
ult marka 1982 modal otomobilin, taraflar arasinda Beyoglu 23. No-
terliginde resen duzenleme seklinde yapilan 11.7.1994 tarihli sats
sozlesmesiyle davaliya satilmis oldugu, sunulan sozlesme 6rnegiyle
sabit ve cekismesizdir.

Ankara Emniyet Mudurligianun 1.2.2005 ganli yazi cevabinin
“Arac Ozet Bilgileri” bashkh bolimundeki aciklamalara gore; cevap
tarihi itibariyle, dava konusu 06 VH 772 plaka sayil1 otomobil dava-
c1 Banka adina kayith gorinmektedir. Ankara Emniyet Mudurlagu-
nun 21.2.2005 tarihli diger yazi cevabinda ise, davaya konu aracin
7.6.1982 tarihinde davaci Banka adina tescil edildigi, 18.7.1994 ta-
rihinde 34 MES 12 plaka sayisiyla Istanbul iline naklen gittigi, dava-
I1 ile ilgisinin tespit edilmedigi belirtilmistir. Davaci vekilinin, Yerel
Mahkemenin bozmaya konu hukmunu temyizine iliskin 31.3.2006
gunlu dilekcesi ekinde sundugu, Ankara Emniyet Mudurlugi’'ntn
davaciya hitaph 18.5.2004 gunlit yaz1 cevabinda, dava dis1 baska
araclar yaninda dava konusu aracin da o tarih itibariyle davaci adi-
na kayith gorundugu, devir isleminin yapilabilmesi icin alicisinin
miiracaati gerektigi belirtilmistir. Istanbul Sultanbeyli llce Emniyet
Mudurlugunun 5.8.2005 tarihli yazi cevab1 ekinde gonderilen
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18.7.1994 guinlu “Arac Trafik Tescil Miracaat ve Islem Formu” bas-
likl1 belge iceriginden de, dava konusu 06 VH 772 plaka sayili ara-
cin, davalinin muracaati tizerine Istanbul’a nakledildigi ve 34 MES
12 plaka sayisi ile davali adina tescil edildigi anlasilmaktadir.

Aciklanan duruma, bozma ve direnme kararlarinin icerik ve kap-
samlarina gore Hukuk Genel Kurulu 6niine gelen uyusmazlhk; her
ne kadar; 11.7.1994 tarihli resmi satis s6zlesmesinin yapilmasiyla
birlikte, davaya konu ara¢ mulkiyetinin davaliya gectigi daval tara-
findan da kabul edilmekte ve boylece bu husus taraflar arasinda ce-
kismesiz ise de; mulkiyeti davali aliciya devreden resmi satis sozles-
mesine ragmen, satis sirasinda aracin bagh bulundugu Ankara Em-
niyet Mudurlugu Trafik Tescil Sube Mudurlugundeki kayitlarda bu
mulkiyet devrinin gorunmemesi, kaydin davaci tizerinde kalmis ol-
masi karsisinda; yerel mahkemenin eldeki davada, anilan satis soz-
lesmesi uyarinca, o tarih itibariyle milkiyetin davaliya gecmis bu-
lundugunun tespitine karar vermesinin gerekli olup olmadig1 nokta-
sinda toplanmaktadir. Bu noktada, konuya iliskin yasal durum hak-
kinda su aciklamanin yapilmasinda yarar goralmustir:

2918 sayih Karayollar1 Trafik Kanunu'nun 20/d maddesine gore,
trafige kayith araclarin satis ve devrine iliskin sozlesmelerin gecerle
olabilmesi icin, noterce (resen duzenleme seklinde) yapilmasi zo-
runludur. Yine bu maddeye gore, islemi yapan noter, siciline islen-
mek tzere en, ge¢ 15 gun icerisinde, satis islemini ilgili tescil kuru-
lusuna ve vergi dairesine bildirmekle yuktumludur. Noterin ilgili ver-
gi dairesine yapacag bildirimden sonra, onceki ara¢ malikinin vergi
mukellefiyetine son verilir ve yeni malik adina vergi muikellefiyeti te-
sis edilir. Ayn1 maddenin (e) bendi, trafige tescilli araclar1 satin alan-
larin, gerekli belgeleri saglamak suretiyle, ilgili tescil kurulusundan
bir ay icerisinde kendi adlarina tescil belgesi almak zorunda olduk-
larin1 hitkme baglamaktadir.

Goruldagua uzere, anilan 20. madde, hem resmi satis sozlesmesi-
ni yapan notere ve hem de, aliciya tescille ilgili yakamlulukler getir-
mektedir.

Yine, 2918 sayil Karayollarn Trafik Kanunu'nun 5. maddesinin
(a) bendi, araclarin plaka ve belgelerini vermek ve bu amaca yonelik
hizmetleri yurttmek tizere her ilde ve gerekli gortilen ilcelerde tescil
sube veya birolarinin kurulacagini ongérmekte; maddenin “Gorev
ve yetkiler” baslikli (b) bendinde ise; araclarin tescil islemlerini ya-
parak belge ve plakalarini vermek (fikra:7) ve tlke capinda tasitlarin
ve suructlerin sicillerini tutmak, teknik ve hukuki degisikliklerini
islemek, istatistiki bilgileri toplamak ve degerlendirmek (fikra:9),
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trafik tescil sube ve burolarinin gorevleri arasinda sayilmaktadir. Bu
hukumlere gore; araclarin trafige tescil edilmesi ve sicillerinin tutul-
masl, Emniyet Genel Midurlugune bagh olarak kurulan Trafik Hiz-
metleri Baskanlig1 bunyesindeki Trafik Tescil Sube veya Burolarinin
gorevi ve yetkisindedir. Bu sube ve burolarin, kanunla kendilerine
verilen gorevleri yerine getirirken yaptiklar: islemlerin ‘idari islem’
niteliginde oldugu kuskusuzdur. Es soyleyisle, bir aracin trafige tes-
ciline veya trafikteki kaydinin terkinine iliskin islemler, hukuksal
nitelikce idari islemlerdir.

Bilindigi tizere, tersini 6ngoren acik bir kanun hukmi mevcut ol-
madikea, adli yargi, idareyi belirli bir islem yapmaya zorlayacak ni-
telikte karar veremez ve bu tur istemleri tasiyan davalara bakamaz,
Esasen; bu yon Ozel Dairenin de kabulindedir ve bozma ilaminda
soz konusu ilke acikca vurgulanmistir.

Somut olayda, resmi sekle uygun olarak diizenlenen 11.7.1994
tarihli ara¢ satis sozlesmesiyle, dava konusu ara¢ davaliya satilmis-
tir. Satimla birlikte aracin davaliya teslim edilmis oldugu da tarafla-
rin kabulundedir. Sozlesmeyi duizenleyen Noter tarafindan, yukari-
da deginilen 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunu'nun 20/d. Mad-
desinde ongoriilen bildirim yuktmlilaguniin yerine getirilmis olup
olmadig1 dosya iceriginden anlasilamamaktadir. Ancak, anilan satis-
tan sonra, aracin Istanbul iline nakledilmis ve orada davali adina ye-
ni bir plaka sayis1 almis olmasi; davalinin, anilan Kanun'un 20/e
maddesinin aliciya yukledigi yukamlalugi yerine getirdigini ve ara-
c1 kendi adina tescil ettirdigini gostermektedir. Hatta alici, araci
ucunci bir kisiye resmi sekilde satmistir. Buna ragmen, aracin satis-
tan once davaci tzerinde bulunan trafik kaydinin terkin edilmedigi,
eldeki davanin acildig tarih itibariyle de davaci tizerinde kayith go-
runduagu de dosya icerigiyle sabittir.

Hal boyle olunca; gecerli satis sozlesmesine ragmen, arac¢ kaydi-
nin satis sirasinda bagh bulundugu Ankara Trafik Mudurlugindeki
kayitlarda davaci tzerinde gorunmeye devam etmesi seklinde teza-
hur eden ve davaciy eldeki davay1 acmaya yonlendiren olgunun, da-
valinin yasal yukumlulugine aykirt davranmasindan degil; Ankara
Trafik Tescil Sube Mudurlagintn, satis isleminin gereklerini yerine
getirmemis olmasindan kaynaklandiginin kabula gerekir.

Belirtilmelidir ki; yukarida deginilmis olan, trafige kayith arac sa-
timina iliskin yasal duzenleme uyarinca, resmi sekle uygun olarak
duzenlenen satis sozlesmesiyle birlikte arac mulkiyeti alicisina ge-
cer; mulkiyetin devriyle ilgili olarak trafik kaydinda ilgili idarece ya-
pilacak islem; insai (kurucu) degil; izhari (bildirici) niteliktedir. Do-
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layisiyla, boylesi bir islemin yapilmamis olmasi, mulkiyetin aliciya
gecmediginin kabulunu gerektirmez.

Somut olayda, taraflar arasindaki 11.7.1994 tarihli satis sozles-
mesiyle birlikte ara¢c mulkiyeti, o tarih itibariyle daval aliciya gec-
mistir. Davali alicinin, araci sonradan baskasina satmis olmasi da,
sozlesme tarihi itibariyle Kanun geregi kendiliginden olusan bu so-
nuca etkili degildir.

Hal boyle olunca, somut olayda davacinin yapmasi gereken, mul-
kiyetin devrini saglayan satis sozlesmesini ibraz etmek suretiyle,
sozlesme tarihinden itibaren gecerle olmak tizere ara¢ kaydinin ken-
disi tuzerinden terkinini dava dis1 Trafik Mudurliginden istemek;
istemi reddedildigi takdirde, idari islem niteliginde olacag: acik bu-
lunan bu ret islemine karsi, idari yargida iptal istemiyle dava agmak-
tadur.

Nitekim, davacinin, eldeki davayr acmadan once bu yonde bir
basvuruda bulundugu ve basvurusunun reddedildigi, davacinin bu
ret isleminin iptali istemiyle idari yargida dava agcmadig1 dosya kap-
samindan anlasilmaktadir. Ne var ki, onceki basvurunun reddine
yonelik bir iptal davasinin acilmamis olmasi somut olayda davacinin
yukarida aciklanan nitelikte yeni bir basvuru yapmasina, boylece
idareyi konuya iliskin yeni bir idari islem yapmaya zorlamasina ve
basvuru reddedildigi takdirde o ret islemi hakkinda idari yargida ip-
tal davas1 agmasina hukuken bir engel olusturmaz. Davacinin bu yo-
la gitmek yerine, satis sozlesmesindeki alic1 tarafi hasim gostermek
suretiyle, kendisi tizerindeki trafik kaydinin terkini istemiyle adli
yargida actig eldeki dava dinlenebilir (mesmu) degildir.

Yerel mahkemenin ayni gerekceye dayali direnme karar1 usul ve
yasaya uygun olup, onanmalidir.

SONUC: Davaci vekilinin temyiz itirazlarinin reddi ile, direnme
kararinin  yukarida aciklanan nedenlerle ONANMASINA,
24.10.2007 guntinde oycoklugu ile karar verildi.

Gonderen: Av. Talih Uyar

Izmir Barosu Dergisi ® Nisan 2008 ¢ 223



YARGI KARARLARI

Mitteselsil Sorumlularda Feragatin Kap-
sami Icindedir

YARGITAY OZET : Miiteselsil sorumlulardan
4. HUKUK DAIRESI biri hakkindaki davadan feragat
Esas : 2006/11591 edilmesi, diger miiteselsil sorum-
Karar : 2006/11606 lu yoniinden de teselsiilen feragat

niteligi tasir ve boylece mitteselsil
sorumlu olan diger davalh da
sorumluluktan kurtulmus olur.

YARGITAY ILAMI

MAHKEMESI : Asliye Hukuk Mahkemesi

TARIHI : 11/5/2006

NOSU : 2004/400-2006/384

DAVACI : K.C. adina Av.R.A.

DAVALILAR : 1-A.G. Ltd. Sti. adina Av.M.E.
2-A.C.

Davac1 K.C. vekili Av.R.A. tarafindan, davali A.G. Ltd. Sti. ve
A.C. aleyhine 05/05/2004 gununde verilen dilekce ile tazminat
davasinda unutulan faizin istenmesi tzerine mahkemece yapilan
yargilama sonunda; davali A.C. yontunden feragat nedeniyle reddine,
davali sirket yonunden kabultine dair verilen 11/05/2006 gunla
kararin Yargitay’'ca incelenmesi davalilardan A.G. Ltd. Sti vekili
tarafindan suresi icinde istenilmekle temyiz dilek¢esinin kabultine
karar verildikten sonra tetkik hakimi tarafindan hazirlanan rapor ile
dosya icerisindeki kagitlar incelenerek geregi dustunuldu.

Dava, trafik kazasindan kaynaklanan yaralanma ve arac¢ hasari
nedeniyle acilan tazminat davasinda unutulan faizin tahsili istemine
iliskindir. Mahkemece davali A.C. yoniunden davanin kabuliine
karar verilmistir. Karar, davalilardan A.G. Ltd. Sti. tarafindan temy-
iz edilmistir
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Dava, kazaya karisan aracin isleteni ile olaya tam kusuru ile sebe-
biyet veren suricuye karst acilmistir. Davaci vekili yargilama
asamasinda olaya tam kusuru ile sebebiyet veren davali surtct
hakkindaki davadan feragat etmistir. Mahkemece yargilamaya
devam olunarak arac isleteni diger davali hakkindaki istemin kab-
ultine karar verilmistir.

Borclar Yasas'nin 147/2. maddesi geregince alacakl digerlerinin
zararina olarak miiteselsil borclulardan birinin vaziyetini iyilestir-
digi takdirde bu fiilin sonuclarina sahsen katlanir. Davaci, mutesel-
sil sorumlulardan sturtcu hakkindaki davadan feragat ederek diger
sorumlu sirketin hakkindaki davadan feragat edilen sturtcuye kusu-
ru oraninda riicu hakkinm ortadan kaldirmistir. Miteselsil sorumlu-
lardan biri hakkindaki davadan feragat edilmesi diger muteselsil
sorumlu yonunden de teselstlden feragat niteligi tasir ve boylece
muteselsil sorumlu olan diger davali da sorumluluktan kurtulmus
olur. O halde miiteselsil sorumlu sirket hakkindaki davanin da red-
dedilmesi gerektiginin gozetilmemis olmasi usul ve yasaya aykir
olup bozmay: gerektirmistir.

SONUC : Temyiz olunan kararin yukarida gosterilen nedenlerle
BOZULMASINA, bozma nedenine gore diger yonlerin simdilik ince-
lenmesine yer olmadigina ve pesin alinan harcin istek halinde geri
verilmesine 04/10/2007 gununde oybirligiyle karar verildi.

Gonderen: Av. Talih Uyar
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Kamu Kuruluslarina Ait Motorlu Araclarin
Sebep Olduklarn Zararlardan Dolay1
Isletenin Hukuki Sorumluluguna iliskin

Hiikiimler Uygulanir
YARGITAY OZET : Kamu araclarmin verdik-
4. HUKUK DAIRESI leri zararlardan dolay1r idarenin
Esas : 2006/8458 kamu hukuku kurallarma gore
Karar : 2007/13024 degil, “isleten” sifatiyla o6zel hu-

kuk kurallarma gore sorumlu tu-

tulmasi gerekir. Bu durumda, da-

vali idareye ait aracin neden ol-
dugu zararm tazmini istegi ile acilan davanmin da bu kurallan
uygulamakla gorevli adli yarg: yerinde goriilmesi gerekmekte-
dir.

YARGITAY ILAMI
MAHKEMESI  :19. Asliye Hukuk Mahkemesi

TARIHI : 20/03/2007

NUMARASI : 2006/389-2007/78

DAVACI : 1- S.C. 2- G.C adlarna Av. 1.C.
DAVALI : Adalet Bakanlig1 adina Av. N.K.

Davac1 S.C. ve G.C. vekili Av.1.C. tarafindan davali Adalet Bakan-
lig1 aleyhine 28/09/2006 giinunde verilen dilekce ile maddi ve ma-
nevi tazminat istenmesi tizerine mahkemece yapilan yargilama so-
nunda; davanin reddine dair verilen 20/03/2007 gunli kararin Yar-
gitay’ca incelenmesi davacilar vekili tarafindan stresi icinde istenil-
mekle temyiz dilekcesinin kabulune karar verildikten sonra tetkik
hakimi tarafindan hazirlanan rapor ile dosya icerisindeki kagitlar in-
celenerek geregi gorusuldua.

Dava, trafik kazasindan kaynaklanan maddi ve manevi tazminat
istemine iliskindir. Dava dilekcesinde; olayin, Karayollar: Trafik Ya-
sas1 ve Borclar Yasas1 htuktumlerine gore haksiz fiil sorumlulugu kap-
saminda degerlendirilmesi gerektigi belirtilerek davali Adalet Ba-
kanhiginin 2918 sayili Karayollar1 Trafik Yasasi geregince isleten
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olarak sorumlu tutulmasi istenmistir.

Mahkemece, “...davacinin, arac isleteni olan davali idareden taz-
minat talebinde bulundugu, Agir Ceza Mahkemesinde alinan en son
bilirkisi raporunda ise davali idarenin isleteni bulundugu aracin su-
rucusu olan davacinin kusursuz oldugunun, dava dis1 adi tespit edi-
lemeyen biuiytikbas hayvanlarin sahibinin 8/8 oraninda kusurlu ol-
dugunun belirlendigi, bu durumda davacinin, isleten sifatiyla dava-
lidan herhangi bir bedel talep edemeyecegi, davacinin ayrica daval
idarenin hizmet kusuruna dayandigini ve hizmet kusuruna dayal
tazminat davalarina bakmak gorevi idari yargiya aittir.” Oldugu...
gerekcesi ile “...1- davacinin davaliya yonelik objektif tehlike so-
rumluluk ilkesi ve arac isletenin kusursuz sorumluluk ilkesine da-
yali tazminat davasinda davanin reddine, 2- davacinin, davaliya yo-
nelik hizmet kusuruna dayali tazminat davasinda idari yarg: yeri go-
revli oldugundan dava dilekcesinin reddine, davacinin idari yarg
yerinde dava acmakta mubhtariyetine...” biciminde hukum kurul-
mustur.

Karar, davacilar tarafindan temyiz edilmistir.

Somut olayda; cezaevinde sofor olarak gorev yapan davaci,
18.10.2002 tarihinde davali bakanliga ait resmi aracla hukamli nak-
li amaciyla seyri sirasinda yola aniden ¢ikan biyiikbas hayvana car-
parak direksiyon hakimiyetini kaybetmis ve karsi yonden gelen bas-
ka bir aracla carpismistir. Bu kaza sonucunda davaci yaralanmis,
kars1 yonden gelen aracin sturucisi ise vefat etmistir. Resmi arag st-
racust olan davaci hakkinda kamu davasi acilmis ve Adli Tip Trafik
Ihtisas Dairesi tarafindan duzenlenen raporda; “...davaci-samigin go-
rus mesafesine uygun suratle seyretmeyip etkili fren ve direksiyon
tedbirine basvurmayarak olayda 2/8 oraninda, hayvan sahibinin ise
6/8 oraninda kusurlu oldugu...” bildirilmistir. Asliye Ceza Mahke-
mesince yapilan yargilama sonucunda bu rapor hukme esas alina-
rak, davaci-sanigin 2/8 oraninda kusurlu oldugu benimsenerek ce-
zalandirilmasina karar verilmis, davaci-sanik tarafindan ceza mah-
kemesi karar1 temyiz edilmis ve Yargitay ilgili Ceza Dairesince
“...agir ceza mahkemesi gorevlidir...” gerekcesi ile karar bozulmus-
tur. Asliye Ceza Mahkemesince bozma ilamina uyularak gorevsizlik
karar verilmis, dosya agir ceza mahkemesine gonderilmistir. Agir
Ceza Mahkemesince yapilan yargilama sirasinda kusur yonunden
tekrar bilirkisi incelemesi yaptirilmis ve makine muhendisleri tara-
findan duzenlenen bilirkisi heyet raporunda, gece trafigi yogun dev-
let karayoluna basibos ve kontrolstizce hayvan birakan hayvan sahi-
binin olayda tamamen kusurlu oldugu, ara¢ sturucilerinin kusursuz
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olduklar: belirtilmistir. Agir ceza mahkemesince yargilanmasina de-
vam edilen ceza davasinin hentiz sonuclanmadig, yargilamanin ha-
len devam ettigi ayrica dava konusu olayda olen diger arac sirtcu-
sunun yakinlan tarafindan davaci ve davali bakanlik aleyhine acilan
tazminat davasinin da devam etmekte oldugu anlasilmaktadir.

Olay, davacinin, davali Adalet Bakanligima ait araci kullanirken
meydana gelmistir. Zarara sebebiyet veren arac, trafikte davali adina
kayithdir. Davaci, bu kayd: esas alarak davasini isleten sifatiyla ona
yoneltmistir. Boylece davali bakanlik 2918 sayili Karayollar1 Trafik
Yasas1 htikimleri uyarinca isleten sifati nedeniyle dava edilmistir.

2918 say1ili Karayollar Trafik Kanunu'nun 106. maddesinde “Ge-
nel ve Katma Bitceli Kuruluslara, i1 Ozel idareleri ve Belediyelere ve
Kamu lktisadi Tesebbuslerine ve kamu kuruluslarina ait motorlu
araclarin sebep olduklar zararlardan dolayr bu kanunun isletenin
hukuki sorumluluguna iliskin hukimleri uygulanir” hukmi yer al-
maktadir. Anilan yasasin sekizinci kisminin “Isletenin Hukuki So-
rumlulugu” bashikl birinci boliumtuinde yer alan 85-90. maddelerin-
de motorlu araclarin trafik kurallarina ve gereklerine aykir1 davra-
nislar1 sonunda meydana gelen zararlar nedeniyle gercek ve 6zel ki-
silerle, kamu tiizel kisilerinin ayrim yapilmadan aymi sorumluluk
kurallarina bagl olmalar1 ongorilmistir. Bu dtuzenleme itibariyle
yasa, kamu idare ve kurumlarina ait ve bu arada kamu hizmetine
tahsis edilen motorlu araclarin verdikleri zararlardan dolayi, trafik
olaylarindan dogan zararlarin ozelligi goz onunde tutularak kamu
idare ve kurumlarimin ozel kisilerle esit sartlarda ayni esaslara gore
sorumlu tutulmasi gerektigini ifade etmektedir. Yasanin anilan bu
hukumleri karsisinda, kamu araclarinin verdikleri zararlardan dola-
y1 idarenin kamu hukuku kurallarina gore degil “isleten” sifatiyla
ozel hukuk kurallarina gore sorumlu tutulmas: gerekir. Bu durum-
da, davali idareye ait aracin neden oldugu zararin tazmini istegi ile
acilan davanin da bu kurallar1 uygulamakla gorevli adli yarg: yerin-
de gorulmesi gerekmektedir. Mahkemece 2918 sayili Yasanin yuka-
rida aciklanan hitktimleri geregince uyusmazligin ¢6ztim yerinin ad-
li yargi yeri oldugu benimsenerek isin esasina bakilarak varilacak so-
nuc uyarinca bir karar verilmek gerekirken yazili bicimde hukum
kurulmus olmas1 usul ve yasaya uygun degildir.

Ayrica mahkemece davanin hem gorev yontunden hem de esas
yoninden reddine karar verilmis olmasi da bir celiski olusturmakta-
dir. Mahkemenin kabul bicimine gore degerlendirme yapilacak olur-
sa; mahkemece uyusmazhigin ¢6ztim yerinin idari yargiya ait oldugu
kabul edilerek yargi yolu bakimindan gorevsizlik karar: verilmis ol-
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masina gore, artik isin esas1 hakkinda inceleme yapilamaz ve hukum
kurulamaz. Bu nedenle de davanin hem gorev yontunden hem de
esas yoninden reddine karar verilmis olmasi da usul ve yasaya uy-
gun degildir.

Tum bu maddi olgular ile yukaridaki “isleten” konusundaki acik-
lamalar degerlendirildiginde, davali bakanhgin isleten oldugu acik-
tir. Karayollar Trafik Yasasinin 85/1 maddesine gore motorlu ara-
cin isletilmesinden dogan zararlardan isleten sorumlu tutulmustur.
Arac isletenin sorumlulugu tehlike ilkesine dayanmakta olup kusu-
ra bagh degildir. Arac isleteninin zarardan sorumlu tutulabilmesi
icin; aracin isletilmesi, bundan bir zarar dogmasi ve illiyet baginin
bulunmasi sorumluluk icin yeterlidir. Isletenin sorumluluktan kur-
tulabilmesi icin Karayollar1 Trafik Yasasinin 86/1 maddesine gore
kurtulus nedenlerini kanitlamas: gerekir. Su durumda mahkemece,
iddia ve savunma dogrultusunda taraf kanitlar1 toplanarak inceleme
yapilmasi, gerekirse ceza davasinin neticesinin beklenmesi ve varila-
cak sonuca gore karar verilmesi gerekirken ac¢iklanan hususlar ince-
lenmeksizin, eksik inceleme ve yasal dizenlemelerle bagdasmayan
gerekcelerle celiskili karar verilmis olmasi dogru gorulmemis, bu
nedenle hukmin bozulmas: gerektirmistir.

SONUC : Temyiz olunan kararin yukarida gosterilen nedenlerle
bozulmasina ve pesin aliman harcin istek halinde geri verilmesine
26/10/2007 gununde oycokluguyla karar verildi.

KARSI OY YAZISI

Dosyadaki yazilara, kararin dayandig: kanitlarla yasaya uygun ge-
rektirici nedenlere, ozellikle delillerin degerlendirilmesinde bir isa-
betsizlik goriilmemesine gore kararin onanmasi gerektigini dusun-
dugumden sayin cogunlugun bozma kararina katilmiyorum.

Gonderen: Av. Talih Uyar
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Trafik Sicillerinde Degisiklik Yapilmasini
Iceren Isteklerin Idari Yargida Karara
Baglanmasi Gerekir

YARGITAY OZET : Trafik sicillerinde degi-
4. HUKUK DAIRESI siklik yapilmasim iceren istekle-
Esas : 2007/2841 rin idari yargida karara baglan-
Karar : 2007/16254 masi gerekir. Su halde mahkeme-

ce, dava konusu aracin miilkiye-

tinin davaciya ait oldugunun tes-

pitine karar verilmesi gerekirken
bu yon gozetilmeksizin trafik kaydindaki tescilin iptali ile dava-
c1 adina tesciline karar verilmis olmas1 dogru degilse de bu ya-
niginin giderilmesi yeniden yargilamay:1 gerektirmediginden
HUMK’nun 438. maddesi uyarinca kararm diizeltilerek onan-
mas1 gerekmistir.

YARGITAY ILAMI
MAHKEMESI : Odemis Asliye 2. Hukuk Hakimligi

TARIHI : 09/12/1997

NOSU : 1997/100-1997/366
DAVACI : AU. vekili Av.F.E.
DAVALI : 1.U. vekili Av.R.K.

Davact A.U. vekili Av. F.E. tarafindan, davali 1.U. aleyhine
10/03/2007 giuntuinde verilen dilekce ile mulkiyet tespiti, kaydin ip-
tali ve alacak istenmesi tizerine mahkemece yapilan yargilama so-
nunda; trafik kaydindaki tescilin iptali ve davaci adina tesciline dair
verilen 09/12/1997 ginlu kararin Yargitayca incelenmesi daval ve-
kili tarafindan siiresi icinde istenilmekle temyiz dilek¢esinin kabu-
ltine karar verildikten sonra tetkik hakimi tarafindan hazirlanan ra-
por ile dosya icerisindeki kagitlar incelenerek geregi gorusuldua.

1- Dosyadaki yazilara, kararin dayandigi kanitlarla yasaya uygun
gerektirici nedenlere, o6zellikle delillerin degerlendirilmesinde bir
isabetsizlik gorulmemesine gore davalinin asagidaki bendin kapsami
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disinda kalan temyiz itirazlar1 reddedilmelidir.

2- Davalinin diger temyiz itirazlarina gelince; dava, trafik kaydin-
dan davali adina kayith olan aracin davaciya ait oldugunun tespiti ile
kaydin iptali ve davact adina tesciline veya bedelinin tahsili istemi-
ne iliskindir. Mahkemece davanin kabuluyle trafik kaydindaki tesci-
lin iptali ve davaci adina tesciline karar verilmistir. Karar daval ta-
rafindan temyiz edilmistir.

Trafik sicillerinde degisiklik yapilmasini iceren isteklerin idari
yargida karara baglanmasi gerekir.

Su halde mahkemece, dava konusu aracin mulkiyetinin davaciya
ait oldugunun tespitine karar verilmesi gerekirken bu yon gozetil-
meksizin trafik kaydindaki tescilin iptali ile davaci adina tesciline
karar verilmis olmas1 dogru degilse de bu yanilginin giderilmesi ye-
niden yargilamay1 gerektirmediginden HUMK'nun 438. maddesi
uyarinca kararin dizeltilerek onanmasi gerekmistir.

SONUC : Temyiz olunan kararin yukarida (2) nolu bentte acik-
lanan nedenlerle htukiim fikrasimin 1. bendinin hitkiimden cikarila-
rak yerine “davanin kismen kabuliyle halen davaci zilyetliginde bu-
lunan 35 ZAF 93 plaka nolu Renault marka aracin mulkiyetinin da-
vaclya ait oldugunun tespitine” bendinin yazilmasina, davalinin di-
ger temyiz itirazlarinin (1) nolu bentte aciklanan nedenle reddi ile
kararin duzeltilmis bu bicimiyle ONANMASINA ve pesin alinan
harcin istek halinde geri verilmesine 24/12/2007 gintnde oybirli-
giyle karar verildi.

Gonderen: Av. Talih Uyar
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Ticaretle Ugrasan Kisinin Desteginin
Asgari Ucret Diizeyinde Kazanca1 Oldugu
Varsayimm ile Yapilan Zarar Hesaplamasi
Dogru Degildir

YARGITAY OZET : Olayda hayatim kaybe-
4. HUKUK DAIRESI den davacilar desteginin bir limi-
Esas : 2007/5976 tet sirket ortag ayrica yeni bir
Karar : 2007/8629 mobilya magazas1 acma hazirh-

ginda oldugu anlasilmaktadir. Su
durumda, ticaretle ugrasan kisinin desteginin asgari iicret diize-
yinde kazanci oldugu varsaymm ile yapilan zarar hesaplamasi
dogru degildir. Destegin ticari faaliyete kisisel katkis1 gozetilerek
emsal kazancinin belirlenmesi ve ona gore destekten yoksun kal-
ma zarar miktarmin hesaplanmasi gerekirken eksik arastirma ile
hitkitm kurulmus olmasi bozmay1 gerektirmistir.

YARGITAY ILAMI

MAHKEMESI : Asliye 4. Hukuk Mahkemesi

TARIHI : 29/12/2005

NOSU : 2004/281-2005/598

DAVACI : S.G. vd. adlarina Av. .H.B.

DAVALI : A. 1. Tic. Koll. Sti. vd. adlarina Av.S.E.

Davacilar S.D. vd. vekili Av. H.B. tarafindan, davalilar A.I. Tic.
Koll. Sti. vd. aleyhine 07/06/2004 guntnde verilen dilekce ile maddi
ve manevi tazminat istenmesi tizerine mahkemece yapilan yargilama
sonunda; davanin kismen kabultine dair verilen 29/12/2005 gunlit
kararin Yargitay'ca incelenmesi taraflar vekillerince suresi icinde iste-
nilmekle temyiz dilekcelerinin kabultine karar verildikten sonra tet-
kik hakimi tarafindan hazirlanan rapor ile dosya icerisindeki kagitlar
incelenerek geregi gorusuldu.

1- Dosyadaki yazilara, kararin dayandig kanitlarla yasaya uygun
gerektirici nedenlere, 6zellikle delillerin degerlendirilmesinde bir isa-
betsizlik gortulmemesine gore davalilarin ttiim, davacilarin asagidaki
bendin kapsami disinda kalan temyiz itirazlar reddedilmistir.
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2- Davacilarin diger temyiz itirazlarina gelince, dava, trafik kaza-
sindan kaynaklanan maddi ve manevi tazminat istemine iliskindir.
Mahkemece dava kismen kabul edilmistir.

a) Olayda hayatinm1 kaybeden davacilar desteginin bir limitet sir-
ket ortagi ayrica yeni bir mobilya magazasi agma hazirliginda oldugu
anlasilmaktadir. Su durumda, ticaretle ugrasan destegin asgari tcret
duzeyinde kazanci oldugu varsayimi ile yapilan zarar hesaplamasi
dogru degildir. Destegin ticari faaliyete kisisel katkis1 gozetilerek em-
sal kazancinin belirlenmesi ve ona gore destekten yoksun kalma za-
rar miktarinin hesaplanmasi gerekirken eksik arastirma ile hukiam
kurulmus olmasi bozmay1 gerektirmistir.

b) Borclar Kanununun 47. maddesi hikmiine gore hakimin 6zel
halleri gozonunde tutarak manevi zarar ad1 ile hak sahibine verilme-
sine karar verecegi bir para tutar1 adalete uygun olmahdir. Hukmedi-
lecek bu para, zarara ugrayanda manevi huzuru dogurmay1 gercekles-
tirecek tazminata benzer bir fonksiyonu olan 6zgun bir nitelik tasir.
Bir ceza olmadig1 gibi mamelek hukukuna iliskin zararin karsilanma-
sini da amac edinmemistir. O halde bu tazminatin sinir1 onun amaci-
na gore belirlenmelidir. Takdir edilecek miktar, mevcut halde elde
edilmek istenilen tatmin duygusunun etkisine ulasmak icin gerekli
olan kadar olmalidir. 22/06/1966 gunla ve 7/7 sayil Yargitay Ictiha-
d1 Birlestirme Karariin gerekcesinde takdir olunacak manevi tazmi-
natin tutarini etkileyecek 6zel hal ve sartlar da acikca gosterilmistir.
Bunlar her olaya gore degisebileceginden hakim bu konuda takdir
hakkini kullanirken ona etkili olan nedenleri de karar yerinde objek-
tif olculere gore isabetli bir bicimde gosterilmelidir.

Davaya konu somut olayda; davalinin kusuru, olay tarihi ve yuka-
ridaki ilkeler gozetildiginde destegin es ve cocuklar icin takdir edi-
len manevi tazminat miktar1 azdir. Daha tust duzeyde manevi tazmi-
nat takdir edilmek tizere kararin bozulmas: gerekmistir.

¢) Davacilar, tim tazminat i¢in olay tarihinden itibaren faiz yura-
tilmesini istedikleri halde, manevi tazminat miktarina dava (harc)
tarihinden itibaren faiz yuratilmusolmasi: da bozma nedenidir.

SONUC: Temyiz olunan kararin yukarida (2/a, b ve ¢) bentlerin-
de gosterilen nedenlerle davacilar yararina BOZULMASINA; davalila-
rin tam, davacilarin diger temyiz itirazlarinin ilk bentteki nedenlerle
reddine ve temyiz eden davacilardan pesin alinan harcin istek halin-
de geri verilmesine 25/06/2007 guninde oybirligiyle karar verildi.

Gonderen: Av. Talih Uyar
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Iktisap ve Konut Thtiyac1 Nedeniyle Tahliye
Davas1 Acilabilmesi icin Uyulmas1 Gereken
1 Ayhk ve 6 Aylik Sureler

YARGITAY OZET : 6570 sayih Kanun’un 7/d

6. Hukuk Dairesi maddesine dayanarak iktisap ve ih-

tiyac sebebiyle tahliye davasi, ikti-

Esas : 2007/8865 sap tarihinden itibaren 1 ay icinde

Karar : 2007/10743 durumun kiraciya teblig edilmesi su-

retiyle 6 ay sonra acilir. Kiraciya

usulsiiz tebligat yapilmasi kosullarda eksiklik yaratacagindan
tahliye karan verilemez.

YARGITAY ILAMI

MAHKEMESI : ... 10. Sulh Hukuk Mahkemesi
ESAS NO : 2006/98

KARAR NO : 2007/658

KARAR TARIHI :7.6.2007

DAVACI : M.B.

DAVALI :H.T.

Mahalli mahkemesinden verilmis bulunan yukarida tarih ve nu-
marasl yazili kiralananin tahliyesi davasina dair karar daval tarafin-
dan stresi icinde temyiz edilmis olmakla dosyadaki butiun kagitlar
okunup geregi gorusiliup dusunuldu.

Dava, iktisap ve konut ihtiyac1 nedeniyle kiralananlarin tahliye-
sine iliskindir. Mahkemece davanin kabultne karar verilmis, hii-
kum davali tarafindan temyiz edilmistir.

Davaci vekili, dava dilekcesinde, muvekkilinin davalimin kiracisi
oldugu tasinmazi kirada oturan kizi S.N.'nin konut ihtiyac1 sebebiy-
le 17.3.2006 tarihinde satin alarak bu konuda davaliya 31.3.2006 ta-
rihinde ihtarname gonderdigini, davanin 6570 sayili Kanun'un 7/d
maddesine gore suresinde acildigini belirterek, davalinin kiralanan-
dan tahliyesini talep etmistir. Davali, davaci ile uyusmazliklarinin
tasinmazin eski malikinin esinden kaynaklandigini, iktisap ve ihti-
ya¢ durumunu bildirir ihtarnamenin 7.4.2006 tarihinde usulsiz se-
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kilde teblig edildigini kendisinin tebligati gormedigini, bu konuda
bilgilendirilmedigini, ihtiyacin samimi olmadiginm belirterek dava-
nin reddine karar verilmesini savunmustur.

6570 sayil1 Gayrimenkul Kiralar1 Hakkindaki Kanun'un 7/d mad-
desi geregince iktisap ve ihtiyaca dayanilarak acilan tahliye davasini
kiralanani iktisap eden kimse, iktisap tarihinden itibaren bir ay ice-
risinde keyfiyetten kiraciy1 ihtarname ile haberdar etmek suretiyle
alt1 ay sonra acabilir. Tktisaptan itibaren bir aylik stire gectikten son-
ra ihtarname teblig edilmis ise, yeni malik bu maddeye dayanarak
dava acamaz.

Ote yandan 6570 sayih Gayrimenkul Kiralari Hakkindaki Ka-
nun'un 7/b-c ve ¢ maddeleri hukmune gore acilacak tahliye davala-
rinin Icra Iflas Kanunu'nun 272 maddesinin kiyasen uygulanmasi
suretiyle kira sozlesmesinin bitimini takip eden bir ay icinde acilma-
st gerekir. Daha once veya bu bir aylik siire icerisinde sozlesmenin
yenilenmeyecegine iliskin tahliye iradesi kiraciya bildirilmis ise bu
bildirimi takip eden donem sonuna kadar dava acilabilir. Dava acma
stresi kamu diizenine iliskin olup davali ileri stiirmese bile mahke-
mece kendiliginden gozontunde bulundurulmas: gerekir.

Olayimiza gelince; davaci, davalimin kiracist oldugu tasinmazi
17.3.2006 tarihinde satin aldiktan sonra 31.3.2006 tarihinde iktisap
ve ihtiya¢c durumunu bildirir ihtarname keside etmis, ancak ihtarna-
me davaliya Tebligat Kanunu'nun 21. maddesine gore hangi neden-
le adreste bulunmadig belirtilmeden 7.4.2006 tarihinde usulstz se-
kilde teblig edilmistir. Daval da tebligden haberdar olmadigim sa-
vunmaktadir. Davaci ise ihtarnamenin davaliya tebligini takiben
20.9.2006 tarihinde isbu davayr acmistir. Davaci tarafindan keside
olunan ihtarname davaliya yontemine uygun bicimde teblig edilme-
digine gore 6570 sayili Yasanin 7/d maddesinde aranan kosulun ger-
ceklesmediginin kabulit gerekir. Yasada, ihtarnamenin kesidesinin
degil teblig kosulu aranmistir. Dava her ne kadar iktisaptan itibaren
alt1 ay sonra acilmis ise biur aylik stire icinde ihtarname usultne uy-
gun sekilde teblig edilememis oldugundan davada 6570 sayili Gay-
rimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun'un 7/d maddesinin kosullar1 ger-
ceklesmemistir. Diger yandan davalinin onceki kiralayani ile dizen-
ledigi kira sozlesmesi 1.7.1999 baslangic tarihli ve bir y1l surelidir.
6570 sayil1 Gayrimenkul Kiralar1 Hakkinda Kanun'un 7/b maddesi-
ne gore acilacak tahliye davasinin bu durumda yukarida aciklandig:
tzere 1.8.2006 tarihine kadar acilmasi gerekir. Ne var ki davaci ta-
rafindan gonderilen ve usulstz sekilde teblig edildigi icin hukuki so-
nu¢ dogurmayacak ihtarnamenin siire koruyu niteligi de olmadigin-
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dan 2.9.2006 tarihinde acilan dava 6570 sayili Yasanin 7/b madde-
sine gore de sturesinde degildir. Kald1 ki davac: taraf dava dilekcesin-
de acikca 6570 sayili Yasa'nin 7/d maddesine dayanmistir. Bu itibar-
la mahkemenin stire yontnden davanin reddine karar vermesi gere-
kirken, isin esas1 incelenerek yazili sekilde hukim kurulmas: dogru
gorulmediginden kararin bozulmas: gerekmistir.

SONUC: Yukarida aciklanan nedenlerle temyiz itirazlarimin ka-
buli ile HUMKnun 428. maddesi uyarinca htikmun BOZULMASI-
NA, istek halinde pesin alinan temyiz harcinin temyiz edene iadesi-
ne, 16.10.2007 tarihinde oybirligiyle karar verildi.

Gonderen: Av. Tolga Yurdakul
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Yasal Diger Kosullar Varsa; Thtiyati Haciz
Karar1 Alinabilmesi Icin IIK 68’de Belirtilen
Bir Aylik itiraz Siiresinin Beklenmesine Gerek
Yoktur

YARGITAY OZET : Ihtiyati haciz karan verile-

11. HUKUK DAIRESI bilmesi icin, alacagin nakit ve mu-

accel olmasi ve rehinle temin edil-

Esas : 2006/8054 memis olmasi yeterlidir. Mahkeme-

Karar : 2006/9887 ye alacagin varhg konusunda ol-

dukca kanaat vermesi gerekir. Ala-

cagin IIK 68’de belirtilen belgelerden olmasi zorunlu degildir.

Hesap oOzetinin kesinlesmesi, itirazin hukuk mahkemelerinde

kaldirilmas1 yoninden 6nem tasimaktadir. Hesap ozetine bir

aylik itiraz siiresinin dolmamis olmasi ihtiyati haciz karar alin-
masina engel degildir.

YARGITAY ILAMI

MAHKEMESI . ... Asliye 12. Ticaret Mahkemesi
TARIHI : 28/02/2006
NUMARASI :2006/171 D.Is
IHTIYATI HACIZ TALEP
EDEN : KOCBANK AS vekili Av.E.A.
KARSI TARAFLAR: 1-K. EMLAK KOM. INS.LTD.STI.
2-B.K.
3-L.K.

Taraflar arasinda gorulen davada ... Asliye 12. Ticaret Mahkeme-
since verilen 28.02.2006 tarih ve 2006/171 D.Is sayili kararin Yargi-
tayca incelenmesi ihtiyati haciz isteyen vekili tarafindan istenmis ve
temyiz dilekcesinin siresi icinde verildigi anlasilmis olmakla, bazi
noksanliklarin ikmali icin dosya mahalline gonderilmisti. Bu nok-
sanliklarin giderilerek dosyanin gonderildigi anlasilmakla, dava dos-
yast icin Tetkik Hakimi S.C. tarafindan duzenlenen rapor dinlendik-
ten ve yine dosya icerisindeki dilekce layihalar, durusma tutanakla-
11 ve tim belgeler okunup, incelendikten sonra isin geregi gorusu-
lap, dusunulda:
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Ihtiyati haciz isteyen alacakli vekili, davalilardan asil borclu
K.Ltd. Sti. lehine diger bor¢lularin musterek bor¢lu ve muiteselsil ke-
fil sifatiyla imzaladiklar1 Genel Kredi Sozlesmesine dayali acilan ve
kullandirilan kredi hesabinin 03.02.2006 tarihinde kat edildigini,
ihtarnameye ragmen toplam 139.356.60 YTL borcun ¢denmedigini,
sozlesmede muvekkilinin teminat gostermeyebileceginin kararlasti-
rildigini, alacagin baska bir teminati da bulunmadigini ileri surerek,
ihtiyati haciz karar verilmesini talep ve dava etmistir.

Mahkemece, dosya kapsamina gore, hesap 6zetinin 08.02.2006
tarihinde teblig edildigi; IIK’'nun 68. maddesinde ongorulen bir ay-
lik itiraz stiresinin dolmamasi nedeniyle hesap 6zetinin kesinlesme-
digi gerekcesiyle, istemin reddine karar verilmistir.

Karari, davac alacakli vekili temyiz etmistir.

Istem, genel kredi sozlesmesine dayali ihtiyati haciz istemine ilis-
kindir.

[IK'nun 257'nci maddesinde ihtiyati haciz talep edebilmenin ko-
sullar1 siralanmis olup, alacagin muaccel olmasi da kosullardan biri
olarak ongoruldigu gibi ayrica istemin, alacaklinin nakdi alacaginin
varligina delalet eden ve mahkemeye bu yonde oldukca kanaat ve-
ren ve [IK’nun 68/b maddesi anlaminda olmasi yasal zorunluluk ol-
mayan bir belgeye bagl olmas1 da gerekir. Thtiyati haciz, alacaklinin
bir para alacaginin zamaninda 6denmesini giivence altina almak icin
mahkeme karar ile, borclunun mallarina 6nceden gecici olarak el
konulmasidir.

Somut uyusmazliktaki gibi, hesap kat ihtar1 kars: taraf borclula-
ra teblig edilmisse, diger anlatimla alacagin vadesi gelmisse ve ala-
cak icin bir rehin yoksa, alacakli mahkemeye basvurarak ihtiyati ha-
ciz karar1 verilmesini isteyebilir. Bu halde alacakli, sadece alacaginin
varhigini, vadesinin geldigini ve alacak icin rehin bulunmadigin is-
pat etmekle yukumlidur. Alacaklinin baska bir hususu ispat etme-
sine gerek yoktur. (IIK'nun 257/1.m) Bu itibarla, tebligden itibaren
[IK'nun 68. maddesinde ongoriilen bir aylik stirenin gecmesi kosu-
lu, ihtiyati haciz kosullarindan biri degildir. Hesap kat ihtarina itiraz
edilmesi muacceliyeti ortadan kaldirmaz. Hesap ozetinin [IK'nun
68'inci maddesinde sayili belgelerden olup olmamasi itirazin icra
hukuk mahkemesinde kaldirilmasi istemi yontunden 6nemlidir.

Bu durumda, alacagin muaccel hale geldigi ve nakdi nitelikte ol-
dugu, ayrica [IK'nun 68/b maddesi anlaminda olmasi yasal zorunlu-
luk olan bir belgeye bagli olmasinin gerekmedigi de gozetilip, sade-
ce alacagin rehinle temin edilip edilmedigi tizerinde durulmasi so-
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nucuna gore karar verilmesi gerekirken, tim borclular icin aksi yon-
deki yazili gerekcelerle istemin reddi dogru gorilmemistir.

Diger yandan, Mahkemece, alacagin rehinle temin edilmedigi so-
nucuna varilmasi halinde, musterek borclu ve muteselsil kefil olan
borc¢lular hakkindaki istem bakimindan, 6nce asil bor¢luya gidilme-
si ve rehinleri paraya cevirtme sartlar1 aranmamalidir. Zira, [IK'nun
45’inci maddesine gore, rehinle temin edilmis bir alacagin takibi an-
cak rehinin paraya cevrilmesi yoluyla yapilabilir ve aynm1 yasanin
257'nci maddesine gore de, rehinde temin edilmemis borcun alacak-
lis1, borclu aleyhine ihtiyati haciz talebinde bulunabilir ise de, gerek
[IK'nun 45’inci maddesi ve gerekse 257/1’inci maddesindeki diizen-
lemeler borclu ile ilgili diizenlemeler olup, takip ya da ihtiyati haciz
konusu alacagin kefilleri ile ilgili bir diizenleme degildir. Kefillere
iliskin o6zel duzenleme ise BK'nun 487/1'inci maddesinde yapilmis
olup, anilan madde geregince kefil, bor¢clu ile beraber mrteselsil ke-
fil ve musterek miuteselsil borclu sifatiyla veya bu gibi diger bir sifat-
la borcun ifasini tustlenmis ise, alacakli, asil bor¢luya muracaat ve re-
hinleri paraya cevirtmeden 6nce kefil aleyhine de takibat yapabilir.

O halde, davaci bankanin, kredi sozlesmesinde muisterek miite-
selsil bor¢lu ve kefil sifat tastyan borclular bakimindan, asil bor¢lu-
ya miuracaat ve rehinleri paraya cevirtme sartlar aranmaksizin, BK’-
nun 487/1’inci maddesine dayanarak ihtiyati haciz talebinde bulun-
masinda yasada engel bir durum bulunmadig gozetilerek, ihtiyati
haciz kosullarindan sadece alacagin rehinle temin edilip edilmedigi
tzerinde inceleme yapilarak, sonucuna gore karar vermek gerekir-
ken, yazili gerekee ile istemin reddedilmesi bozmay1 gerektirmistir.

SONUC : Yukarida aciklanan nedenlerle, ihtiyati haciz isteminde
bulunan davaci-alacakli banka vekilinin temyiz itirazlarinin kabula
ile hukmun, davaci banka yararina BOZULMASINA, o6dedigi temyiz
pesin harcin istegi halinde temyiz edene iadesine, 09/10/2006 tari-
hinde oybirligiyle karar verildi.

Gonderen: Av. Nail Yilmaz Tokséz
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Thtiyati Haciz Kapsam

YARGITAY OZET: Teminat mektubu bedelleri
11. Hukuk Dairesi hakkinda da ihtiyati haciz istenil-
mesi mitmkiindiir.
Esas : 2007/12926
Karar : 2007/14719

YARGITAY ILAMI

MAHKEMESI : Asliye 12. Ticaret Mahkemesi
TARIHI : 21/09/2007
NUMARASI : 2007/1277-2007/1277

IHTIYATI HACIZ
ISTEYEN (ALACAKLI): Oyakbank A.S. vekili Av.M.G.
ALEYHINE HACIZ
ISTENILENLER : 1-S.T.
2-F.T.
3-C.T.
4-M. Yemek Gida Teks.San. Tic.Ltd.Sti.

Taraflar arasinda gorulen davada Asliye 12. Ticaret Mahkeme-
since verilen 21.09.2007 tarih ve 2007/1277-2007/1277 sayil kara-
rin Yargitay'ca incelenmesi ihtiyati haciz isteyen vekili tarafindan is-
tenmis ve temyiz dilekcesinin suresi icinde verildigi anlasilmis ol-
makla, dava dosyast icin Tetkik Hakimi R.O. tarafindan duzenlenen
rapor dinlendikten ve yine dosya icerisindeki dilekce layihalar, du-
rusma tutanaklari ve tim belgeler okunup, incelendikten sonra isin
geregi gorusulup dasunuldu:

Ihtiyati haciz isteminde bulunan (alacakl) vekili, muvekkili ban-
ka ile talep dis1 iki sirketin aldiklar1 ve borclularin kefili olarak im-
zaladiklar1 sozlesme uyarinca kullanilan kredilerin ¢denmedigini,
hesaplarin kat edildigini, davalilarin bu bor¢tan sorumlu olduklari-
n1 ileri stirerek, kars: tarafin tasimir ve tasinmaz mallan ile tictincit
kisilerdeki hak ve alacaklar tzerinde, borca yetecek miktarda ihti-
yati haciz karar1 verilmesini talep etmistir.
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Mahkemece, iddia ve dosyadaki belgelere gore, bor¢clularin belir-
lenen sorumluluk oranlarinda nakdi krediler ile cek sorumluluk
miktar1 bakimindan istemin kabultune, teminat mektuplarina iliskin
diger istemlerin ise yargilamay1 gerektirdigi icin reddine karar veril-
mistir.

Karari, ihtiyati haciz isteyen (alacakl) vekili temyiz etmistir.

Uyusmazlik, ihtiyati haciz isteminin reddedilen kismina iliskin
olup, ihtiyati haciz isteyen banka vekili, teminat mektuplarinin de-
po edilmesi talebinin ihtiyati haciz istemi kapsaminda kabul edilme-
sini talep etmektedir.

Mahkemece, yazili gerekcelerle, teminat mektuplarinin depo
edilmesine iliskin istem reddedilmis ise de; davalilarin mitsterek
borclu miiteselsil kefil oldugu genel kredi sozlesmesinin 35. madde-
si geregince, teminat mektuplar1 bedellerinin bankaya depo edilme-
sinin her zaman istenilmesi mimkun olup, buna gore istemin yargi-
lamay1 gerektirdigi gerekcesiyle reddi dogru degildir.

Bu durumda, mahkemece, yukarida aciklandigi tizere, teminat
mektubu bedelleri hakkinda da ihtiyati haciz istenilmesi mumkun
oldugundan, bu hususta isin esasina girilmesi ve isteme iliskin diger
sartlarin varhig: arastirilarak, sonucuna gore karar verilmesi gerekir-
ken, yazih sekilde anilan istemin reddedilmesi dogru goralmemistir.

SONUC: Yukarida a¢iklanan nedenlerle, ihtiyati haciz isteyen ve-
kilinin temyiz itirazlarinin kabultiyle, kararin anilan taraf yararina
BOZULMASINA, temyiz harci pesin alindigindan baskaca harc alin-
masina mahal olmadigina, 22.11.2007 tarihinde oybirligiyle karar
verildi.
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Adli Yardim Talebi En Ge¢ Dava Sirasinda
Yapilabilir

YARGITAY OZET: Temyiz eden davah temyiz di-

19. Hukuk Dairesi lekcesinde adli yardim talep etmis,

bakiye karar ve ilam harcim yatirma-

Esas : 2007/1269 mistir. Ancak adli yardim talebi en

Karar : 2007/2277  gec dava sirasinda yapilabileceginden

Yargitay tarafindan bakiye karar;

ilam ve eksik yatirilan temyiz harclarmin alinmasi icin dosyanin
mahkemeye geri cevrilmesine oybirligiyle karar vermistir.

YARGITAY ILAMI

Davac1 TMSF E. A.S. vekili Av.N.N. ile davali 1- M.D.E.O. A.S. 1f-
las idaresi 2- M.D.U.D.T. A.S. Iflas Idaresi 3- Y.M.D. 4-M. Holding A.S.
(S.D. A.S.) vekili Av.S.N. 5-D.1hr.T. Tic. A.S. 6-D.Holding A.S. arala-
rindaki birlestirilen itirazin iptali davas1 hakkinda Istanbul 7.Asliye
Ticaret Mahkemesinden verilen 24.5.2005 giin ve 945-364 say1l1 hiik-
mun davali Y.M.D. tarafindan temyiz edilmesi tizerine dosya incelen-
di, geregi konusuldu.

KARAR

Temyiz eden davali Y.M.D. vekilinin maktu har¢ yatirdigi bakiye
karar ve ilam harcimi yatirmamis oldugu ve temyiz dilek¢esinde bu
yonde adli yardim talebinde bulundugu anlasilmistir.

Uygulamada adli yardim, en gec dava sirasinda yapilabilir. Hukum-
den sonra kanun yollarina muracaat icin adli yardim karar verilemez.
(Yargitay 8. Hukuk Dairesi 26.12.1960 tarih 6937/8506 say1il1 karari,
Prof. Dr. Baki Kuru Hukuk Muhakemeleri Usulii, 5. Baski, 1991, cilt
4, sh. 3757 dn 20) bu nedenle adli yardim talebinin reddi gerekmistir.

Harclar Yasasinin 32. maddesi uyarinca, yargi islemlerinden alina-
cak harclar 6denmedikce muteakip islemler yapilamaz. Ayni yasanin
28/a maddesinde karar ve ilam harcinin ne zaman 6denecegi acikca
hukme baglanmistir. Bu durumda mahkemece, bakiye karar ve ilam
harci ile noksan yatirilan temyiz harcinin alinmasi icin HUMKnun
434. maddesi uyarinca islem yapilarak sonucuna gore yeniden gonde-
rilmek tizere dosyanin mahkemesine GERI CEVRILMESINE, 9.3.2007
gununde oybirligiyle karar verildi.
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13.12.2006 giin ve 26375 Sayil1 Resmi Gazete’de
Yaymmlanarak Yirirluge Giren Avukathk “Asgari
Ucret Tarifesinin” ikinci Kisim, Birinci Bolimiin
4 No’lu Bendi Iptal Edilmistir

DANISTAY DAVACI: Afyonkarahisar Barosu Bagsk.
SEKIZINCI DAIRESI  VEKILLERI: 1. Av. M. D.
2. Av. H. G.

Esas : 2007/1110 DAVALI: 1- Adalet Bakanhg

Karar : 2008/332 2- Turkiye Barolar Birligi
Cetin Emec Bulvar1 No:46 - Balgat/Ank.
Vekili: Av. S. S. (ayn1 yerde)

Davanin Ozeti: 13.12.2006 giin ve 26375 Sayili Resmi Gazetede ya-
yimlanarak ytururlige giren Avukatlik Asgari Ucret Tarifesinin Ikinci
Kisim, Birinci B6lum 4 no’lu bendimin vergi uyusmazliklarindaki hu-
kuki yardimlar karsihiginda 6denecek avukatlhik ticreti icin st sinir ge-
tirilmesinde hukuka uyarlik bulunmadig ileri surtlerek iptal istenil-
mektedir.

Adalet Bakanligrnin Savunmasinin Ozeti Yiksek meblaglar iceren
vergi uyusmazliklarinda bireylerin hak arama ozgutirliklerinin ontinde-
ki engelleri asmak ve hak arama ozgurlukuagunde esitligi saglamak
amaciyla hakkaniyete uygun olarak dava konusu diizenlemenin yapil-
dig1 belirtilerek davanin reddi gerektigi savunulmaktadir.

Turkiye Barolar Birliginin Savunmasinin Ozeti: Tarife hazirlanirken
vergi uyusmazliklarinin niteligi gozetilerek takdir hakkinin tamamen
kamu yarar1 dogrultusunda kullanildig1 ve ust normlara uygun sekilde
duzenleme yapildigy, bu sebeple davanin reddi gerektigi savunulmak-
tadir.

Danistay Tetkik Hakimi Volkan CAKMAK'1n Dustincesi: Maktu tic-
rete baglh hukuki yardimlarda odenecek ticret baghg altinda vergi uyus-
mazliklarinda nisbi olarak hesaplanacak avukatlik ticretine dava konusu
miktar baz alinarak tist sinir getiren dava konusu diizenlemenin tarifenin
butanlugi icindeki tutarligi bozdugu ve tist simir getirilmesinin tarifenin
asgari had belirlemek seklindeki amaciyla bagdasmadigi ve dava konusu
duzenlemenin iptali gerektigi dusuntlmektedir.

Danistay Savcist Gulsen BISKIN'in Dustincesi: Dava 13.12.2006
gunlu ve 26375 sayili Resmi Gazete’de yayimlanarak yurirltige giren
Avukat Asgari Ucret Tarifesinin Tkinci Kisim, Birinci Bolum 4 No'lu
bendinin iptali istegiyle Afyonkarahisar Barosu Baskanlig tarafindan
acilmistir.
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1136 sayili Avukatlik Kanununun 4467 sayih Kanunla degisik 168
inci maddesi hukmii uyarinca hazirlanip 13.12.2006 ginli Resmi Ga-
zetede yayimlanarak yurtrluge giren 2006 yih Avukat Asgari Ucret Ta-
rifesinin ikinci kisminda, yarg: yerlerinde, icra ve iflas dairelerinde ya-
pilan hukuki yardimlara 6denecek tcretler, konusu para olan veya pa-
ra ile degerlendirilebilse bile maktu ticrete bagh olan hukuki yardim-
lar, konusu para olmayan veya para ile degerlendirilemeyen hukuki
yardimlar olarak bolumlendirilmis, iptali istenen Birinci Bolum 4’anct
bendinde vergi mahkemelerinde takip edilen dava ve isler i¢in a) Du-
rusmasiz ise 350 lira b) Durusmali ise 500 lira, su kadarki davanin ilis-
kin bulundugu vergi miktar1 durusmasizlarda 3,000.00 liraya, durus-
malilada 4,000.00 liraya kadar olan islerde t¢tincii kisma gore avukat-
lik ticreti uygulanacag: belirtilmis, uctncu kisimda ise yarg: yerleri ile
icra ve iflas dairelerinde yapilan ve konusu para olan veya para ile de-
gerlendirilebilen hukuki yardimlara odenecek ticretler duizenlenmistir.

Vergi mahkemelerinde gorulmekte olan islerde yapilacak hukuki
yardim karsiligi 6denecek vekalet ticretinin maktu dtiizenlemesinin hu-
kuka aykir1 oldugu, Avukatlik Asgari Ucret Tarifesinin 12 inci madde-
sinde belirlenen istisnalardan olmadig1 halde 4 nolu bentte belirlenen
ucretin mi yoksa ikinci kisim ikinci bolumtin 14 nolu bendinde belir-
lenen tcretin mi esas alinacaginin acik olmadigi, bu diizenlemenin adil
tcret alma hakkina aykiri oldugu ileri surtlerek iptali istenmistir.

Vergi davalarinda, uyusmazlik konusunun cok ytiksek rakamlara
ulasmas1 nedeniyle bu davalardaki hukuki yardimlar icin 6denecek
avukatlik ticretinin nisbi olarak hesaplanmasi halinde, dava sonucu
aleyhine olan tarafin oldukca ytiksek miktarlh vekalet ticreti 6demesi
durumu dogacagindan, bu halin haksiz vergi istendigini dustnen kisi-
lerin hak arama yoluna gitmesini engelleyecegi, Ikinci Kisim Ikinci Bo-
lim 14 No'lu bendinin ise konusu para olmayan ancak vergi ve idare
mahkemelerinde takip edilen isleri kapsadigi, dava konusu duzenleme-
de, hukuka ve kamu yararina aykirilik bulunmadigindan davanin red-
di gerektigi dusunilmektedir.

TURK MILLETI ADINA

Hukum veren Danistay Sekizinci Dairesince durusma i¢in onceden
belirlenen 23.01.2008 gununde davaci vekilleri av. Mehmet Demir ile
Av. Hatice Gok'un ve davali idareleden Tiurkiye Barolar Birligi vekili
Av. Seray Senfer’in geldikleri davali idarelerden Adalet Bakanlig tem-
silcisinin gelmedigi goraldikten, taraflarin sav ve savunmalari ile Da-
nistay Savcisinin dusincesi dinlendikten sonra isin geregi gorusuldi.

Uyusmazlik 13.12.2006 gtin ve 26375 sayili Resmi Gazetede yayim-
lanarak yirirlige giren Avukathk Asgari Ucret Tarifesinin Ikinci Ki-
sim, Birinci Bolum 4 no’lu bendinin iptali isteminden dogmustur.
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1136 sayih Avukathk Yasasinin 4467 sayih Yasayla degisik 168.
maddesinde, baro yonetim kurullarinin her yil eylil ay1 icerisinde, yar-
g1 yerlerindeki islemlerden alinacak avukatlik tcretinin asgari hadleri-
ni gosteren birer tarife hazirlayarak Turkiye Barolar Birligine gondere-
cekleri, Turkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulunca, baro yonetim ku-
rullarinin teklifleri de gozonune alinmak suretiyle uygulanacak tarife-
nin o yihn Ekim ay1 sonuna dek hazirlanarak Adalet Bakanligina gon-
derilecegi, tarifenin Adalet Bakanlhigina ulastig1 tarihten itibaren bir ay
icinde Bakanlikca karar verilmedigi veya tarife onaylandig: takdirde ke-
sinlesecegi, ancak Adalet Bakanliginin uygun bulmadig tarifeyi bir da-
ha gorusulmek tizere gosterdigi gerekcesiyle birlikte Turkiye Barolar
Birligine geri gonderilecegi, geri gonderilen bu tarifenin Turkiye Baro-
lar Birligi Yonetim Kurulunca tgte iki cogunlukla aynen kabul edildigi
takdirde onaylanmis, aksi halde onaylanmamis sayilacagi ve sonucun
Turkiye Barolar Birligi tarafindan Adalet Bakanlhigina bildirilecegi huk-
me baglanmistir.

Yukarida aktarilan yasa hukmi uyarinca hazirlanip, 13.12.2006
gun ve 26375 sayilh Resmi Gazetede yayimlanarak yurirluge giren
Avukatlik Asgari Ucret Tarifesinin Ikinci Kisminda, yargi yerlerinde,
icra ve iflas dairelerinde yapilan hukuki yardimlar; konusu para olsa
veya para ile degerlendirilse bile maktu ticrete bagh olan hukuki yar-
dimlar ve konusu para olmayan veya para ile degerlendirilemeyen hu-
kuki yardimlar olarak bolimlendirilmis, iptali istenilen Birinci Bolum
4. maddede, vergi mahkemelerinde takip edilen dava ve isler i¢in a)
Durusmasiz ise 350,00 YTL b) Durusmali ise 500,00 YTL, su kadarki
davanin iliskin bulundugu vergi miktar1 durusmasizlarda 3.000,00
YTL, durusmalilada 4.000,00 YTL kadar olan islerde ti¢tincti kisma go-
re avukatlik tcreti uygulanacag belirtilmis, i¢tnct kisimda ise yargi
yerleri ile icra ve iflas dairelerinde yapilan ve konusu para olan veya pa-
ra ile degerlendirilebilen hukuki yardimlara 6denecek tcretler dizen-
lenmistir. Ikinci kismin Yarg: Yerleri ile Icra ve Iflas Dairelerinde Yapi-
lan Konusu Para Olmayan veya Para ile Degerlendirilemeyen Hukuki
Yardimlara Odenecek Ucret baslikh ikinci boltimiin 14’iincit bendinde
de idare ve vergi mahkemelerinde takip edilecek davalar icin 6denecek
avukatlhik ticreti belirtilmistir.

Aymu tarifenin 12.maddesinde; Tarifenin ikinci kisminin ikinci bo-
limunde gosterilen hukuki yardimlarin konusu para veya parayla de-
gerlendirilebiliyorsa avukatlik ticretinin Tarifenin tctnct kismina go-
re belirlenecegi hitkme baglanmus olup, Tarifenin Ugiincii Kisminda da
dava konusu miktara gore avukatlik tcretinin belirlenmesi icin oranlar
saptanmistir.

Avukatlik Asgari Ucret Tarifesinin avukatlarin gerceklestirdikleri
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hukuki yardimlar karsiliginda alinacak avukathik ticretini yapilacak
yardimin niteligi ve uyusmazhgin cozulecegi yargi mercine gore tasnif
eden ve bu ucretlerin asgari sinirini belirleyen bir duizenleme oldugu
tartismasizdir.

Avukatlik Asgari Ucret Tarifesinin ikinci kisminin ikinci bolumiin-
de yer alan dava konusu duzenleme ile vergi mahkemelerinde gortle-
cek uyusmazliklar icin odenecek avukathik tcreti belirlenmis, ancak
Tarifenin baska bir kisminda yer almayan bir sekilde azami bir sinir ge-
tirilmistir. Ayrica yukarida ifade edildigi gibi Tarifenin ikinci kisminin
ikinci bolimunde konusu para olmayan veya para ile degerlendirile-
meyen uyusmazliklar icin vergi maddelerinde odenecek avukatlik tc-
reti ayrica sabit olarak belirlenmis ve 12.maddede yapilan duzenleme
ile konusu para olan veya para ile ddegerlendirilebilen uyusmazliklar
icin vergi mahkemelerinde odenecek ticretin ti¢tinctt kismindaki nisbi
oranlar tizerinden hesaplanacag belirtilmistir. Dolayisiyla dava konu-
su duzenleme gozontne alindiginda vergi mahkemelerinde gorulen
uyusmazliklarda alinacak avukatlik tcreti icin Tarifenin butinlugu
icindeki tutarliligi bozacak sekilde diizenlemeler yapildigi anlasilmak-
tadir.

Diger taraftan dava konusu diizenleme, konusu para olsa veya para
ile degerlendirilse bile maktu tcrete bagh hukuki yardimlar bashg al-
tinda duzenledigi halde anilan hukim ile konusu para olan veya para
ile degerlendirilebilen uyusmazliklarda oldugu gibi nisbi oranlar tize-
rinde yapilacak hesaplama icin tst sinir getirilmistir.

Bu durumda, Tarifenin kendi butunlugu icindeki tutarliligi bozacak
sekilde vergi uyusmazliklarinda nisbi olarak hesaplanacak avukatlik
tcretine dava konusu miktar baz alinarak st sinir getirilmesine iliskin
duzenlemede hukuka uyarlik gortalmemistir.

Aciklanan nedenlerle 13.12.2006 gin ve 26375 sayili Resmi Gaze-
tede yayimlanarak ytrurluge giren Avukathk Asgari Ucret Tarifesinin
Ikinci Kisim, Birinci Boliim 4 no’lu bendinin iptaline, 128.10 YTL yar-
gilama giderinin ve karar verildigi tarihte yurtrlukte olan Avukathk
Asgari Ucret Tarifesine gore 1,100.00 YTL vekalet ucretinin daval ida-
relerden alinarak davaciya verilmesine, artan posta tcretinin istegi ha-
linde davaciya iadesine 23.01.2008 guninde oybirligi ile karar veril-
mistir.

Baskan Uye Uye Uye Uye
Ayla Dr. Tacettin ~ Alaattin Cem Siddik
Alkivilelm  Simsek Ogus Erbuk Yildiz

Gonderen: Av. Muhittin USTUNDAG
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o N

Av. Nail Nebioglu Av. Celal Sagaklioglu
Sicil no 21774 Sicil No : 3114
Dogum Tarihi : 01.01.1935 Dogum Tarihi : 08.08.1955
Oltim Tarihi  : 26.02.2008 Ollim Tarihi  : 08.04.2008

Av. Erdem Torlak
Sicil No 12794
Dogum Tarihi : 14.05.1957
Oltim Tarihi  : 08.04.2008

Olumiine degin mesleklerini onurlu ve saygin bigimde strdiiren
degerli meslektaslarimiza Tanri'dan rahmet, Gziintilu ailelerine

ve meslektaglarimiza bagsaglidi diliyoruz.
Izmir Barosu Yénetim Kurulu
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